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Vorwort. 



Die vorliegende Arbeit verfolgt einen doppelten Zweck 
nnd zerfällt daher in zwei Teile. Der erste Teil sncht die 
Lehre vom befristeten Rechtsgeschäft systematisch zu ent- 
wickeln, so wie sich dieselbe nach den römischen Quellen nnd 
dem heutigen Stande der Wissenschaft gestaltet. 

In den Monographien, welche sich mit den sog. Neben* 
bestimmnngen beschäftigen, kommt die Lehre vom dies der 
condicio gegenüber in der Regel zn knrz. Die nachstehende 
Abhandlang befasst sich mit der Lehre vom dies ausschliesslich 
und versucht, den noch immer nicht geschlichteten Streit der 
Meinungen durch möglichst erschöpfende Zusammenstellung und 
Abwägung aller fnr die eine oder die andere Ansicht sprechenden 
Momente der Entscheidung näher zu bringen. 

Das Ergebnis, zu welchem die nach dieser Richtung hin 
angestellten Untersuchungen geführt haben, deckt sich mit keiner 
der heute gangbaren und verbreiteten Theorieen vollständig, er- 
scheint jedoch m. E. nicht allein theoretisch richtig, sondern 
auch praktisch brauchbar. 

Die im zweiten Teil angestellten Untersuchungen sind 
weniger exegetischer, als spekulativer Natur. Dieselben sollen 
einen Beitrag bieten zur Lösung einer Frage, welche in der 
romanistischen Wissenschaft zur Zeit mehr als alle anderen 
Beachtung findet, nämlich der Frage nach der Existenz und 
der juristischen Natur der sogenannten Gmndelemente des Rechts- 
verhältnisses. 

Seitdem Ihering zuerst mit seinem Dogma von der aktiven 
und passiven Seite des Rechtsverhältnisses hervorgetreten, sind 
über die erwähnte Frage mannigfache und von einander ab- 
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weichende Meinungen aufgestellt worden, zuletzt von Puntschart 
und Bekker. Auch Enneccerus beschäftigt sich gegenwärtig mit 
der Beantwortung derselben, jedoch ist sein Werk (Rechtsge- 
schäft, Bedingung und Anfangstermin Bd. I. Marburg 1888) 
noch nicht über die vorbereitenden Kapitel hinausgelangt. 

Der Begriff der sog. Grundelemente, wie man dieselben 
auch auffassen und konstruieren möge, hat allerdings nicht 
ausschliesslich für die Lehre vom dies ein rechtliches Interesse, 
seine Bedeutung erstreckt sich vielmehr auch auf die Bedingung, 
den Erbschaftsantritt, das jus postliminii und die grosse Zahl 
der von Ihering bei Aufstellung seiner Theorie herangezogenen 
Rechtsgestaltungen, vielleicht auch noch über diese hinaus. Aber 
um die ganze Tragweite des gedachten Problems zu überschauen 
und die Richtigkeit der etwa gefundenen Lösung nach allen in 
Betracht kommenden Beziehungen zu erproben, bedarf es umfang- 
reicher und eingehender Spezialuntersuchungen. 

Ich habe nun ein aus dem überreichen Material heraus- 
gegriffenes, verhältnismässig kleines Gebiet in der angedeuteten 
Richtung zu durchforschen gesucht und glaube durch die nach- 
folgenden Ausfühinngen dargethan zu haben, dass die Lehre 
von den sog. Grundelementen des Rechts zum mindesten für 
dieses Gebiet wissenschaftlich durchaus verwertbar erscheint. 

Die von mir entwickelte Theorie beruht im wesentlichen 
auf den Gedanken Iherings und Puntscharts. Nur darin liegt 
eine Besonderheit, dass dieselbe zum ersten Male, soweit mir 
bekannt, den Begriff des subjektlosen Rechts für die Construk- 
tion der Grundelemente heranzieht. Auf die von mir vorge- 
schlagenen Bezeichnungen „Interessenschutz bezw. Interessen- 
schutzrecht^ möchte ich etwaigen Anfechtungen gegenüber ein 
besonderes Gewicht nicht legen; dieselben erschienen für den 
vorliegenden Zweck als die bequemsten und deutlichsten. 

Für die Spezialuntersuchung eines einzelnen Rechtsinstituts 
mit Beziehung auf die Frage nach der Existenz und juristischen 
Struktur der sog. Grandelemente dürfte sich gerade die Lehre 
vom befristeten Rechtsgeschäfte wegen ihrer verhältnismässig 
einfachen Gliederung am besten eignen. Um die Erörterungen 
nicht übermässig zu belasten und zu verwirren, ist die Lehre 
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vom sog. dies incertus und vom Endtermin ausser Betracht 
gelassen worden. 

Die Arbeit ist ursprünglich zum Zwecke der Lösung einer 
seitens der Berliner Juristenfalcultät gestellten Preisaufgabe ange- 
fertigt, hat jedoch später noch wiederholte Umarbeitungen er- 
fahren. Bei letzteren haben die Herren Professoren Eck und 
Pernice durch eine Anzahl von schätzenswerten Winken und 
Ratschlägen in liebenswürdigster Weise mir den Weg gezeigt. 
Ich fühle mich daher verpflichtet, die genannten Herren jetzt, 
wo ich die Schrift der Oeflfentlichkeit übergebe, meiner unwan- 
delbaren und ehrerbietigen Dankbarkeit zu versichern. 

Berlin, im November 1888. 

Der Verfasser. 
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Die positiven Rechtsnormen 
im Lichte der Quellen und der Litteratur. 

L Begriff des dies. 

§ 1. 

Die Hervorbringung eines gewissen Rechtseffektes geschieht 
durch das Rechtsgeschäft, d. h. an und far sich durch die blosse 
Erklärung des ernstlichen Willens. Dennoch wird in vielen Fällen 
die Wirksamkeit der Willenserklärung von dem Vorhandensein 
oder späteren Eintreten gewisser Coefficienten abhängen und somit 
mannigfache Einschränkungen erleiden. 

Soweit diese Coefficienten nicht bereits vom positiven Recht 
für den Bestand der Willenserklärung gefordert werden, verdanken 
sie ihr Dasein den gewillkürten Satzungen der Beteiligten. Zu die- 
sen ^Selbstbeschränkungen des Parteiwillens^ gehört der dies. 

Der dies („Zeitbestimmung*', „Termin**) gehört unter die sog, 
Nebenbestimmungen des Rechtsgeschäfts.^) Dies sind gewisse die 
Wirksamkeit des Parteiwillens beschränkende Nebenwillenserklä- 
rungen, welche mit der Hauptwillenserklärung organisch verbun- 
den sind. 

Namentlich das letztere Moment unterscheidet den dies sehr 
fühlbar von dem erst nachträglich beigefügten sog. „Neben vertrage **, 
insbesondere dem »pactum de non petendo intra certum tempus.** 

Die Quellen sagen einmal, der dies sei eine condicio, quae non 
potest non existere.^) Man muss sich hüten, aus der Affirmative, 
die in dieser doppelten Negation zu liegen scheint, Gonsequenzen 

Dieser Begriff ist am ausführlichsten entwickelt bei v. Scheurl § I. 
^ L. 79 pr. D. d. cond. et dem. 35, 1. 

S i m ^ o n , Das Wesen des befristeten RechtsgeschSils. 1 
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für das Wesen des dies zu ziehen.^) Papinian wollte damit nur 
sagen, dass der dies im Gegensatz zur condicio ein künftiges 
gewisses Ereignis voraussetzt. 

Die Zeitbestimmung kann als Anfangs- oder Endtermin von 
Rechtsverhältnissen fungieren. Wir behandeln in dieser Untersuchung 
nur den ersteren Fall, den sog. ^dies a quo.^ 

Man pflegt seit Savigny^) unter „dies" im weiteren Sinne 
die folgenden vier Combinationen zusammenzufassen: 
dies certus an, certus quando; 
dies certus an, incertus quando; 
dies incertus an, certus quando; 
dies incertus an, incertus quando. 

Die letzteren beiden Erscheinungsformen zusammengenommen 
bezeichnet man gewöhnlich als dies incertus. Der dies incertus an 
et quando ist eine wahre Bedingung^), dagegen der dies incertus 
an, certus quando in der Regel eine Kumulation von condicio und 
dies; hier steht der Zeitpunkt schon objektiv fest, an welchem oder 
bis zu welchem die durch die Nebenbestimmung erzeugte üngewiss- 
heit in dem einen oder anderen Sinne entschieden sein muss. 

Arndts, Unger, Windscheid^ u. a. polemisieren gegen diese 
äusserliche Teilung. Sie wollen als wahren dies (s. g. dies certus) 
nur diejenige Zeitbestimmung gelten lassen, welche nicht allein 
dem Worte, sondern auch dem Sinne nach keinerlei bedingende 
Elemente enthält. Alle übrigen Combinationen wollen sie dann als 
dies incertus zusammenfassen, worunter sich also auch bei ge- 
wissen letztwilligen Zuwendungen der dies certus an, incertus 
quando (z. B. „cum heres morietur") subsumieren würde, sobald bei 
ihnen die Voraussetzungen der bekannten Regel zutrefi^en : „dies in- 
certus condicionem in testamento facit". 

Im Hinblick auf den Hauptzweck unserer Untersuchung werden 
wir sagen müssen: Auf diejenigen Zeitbestimmungen, deren Ver- 
wirklichung ungewiss ist, weil sie mit bedingenden Elementen 
durchsetzt sind, findet in allen Hauptpunkten die rechtliche Be- 

^ Wenn Adickes (zur Lehre von den Bedingungen S. 59) den dies 
als eine Abart der condicio behandeln will, so ist das entschieden zu ver- 
werfen. Windscheid I, § 96 Note 1. 

*) Savigny III, § 125. 

^) Auch bei der als dies incertus formulierten Bedingimg keine Rück- 
wirkung; vgl. Fitting im Archiv f. civ. Praxis Bd. 39, S. 331. 

«) Arndts § 73 Note 4; Unger II, § 83 Note 15; Windscheid I, § 96. 
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handlang der condicio Anwendung.'^ Ihre Betrachtung kann also 
das Wesen des befristeten Rechtsgeschäftes unserem Verständnis 
nicht näher bringen. 

Wir werden uns daher auf den dies certus im Sinne von Arndts 
und Windscheid beschränken, also auf diejenige Befristung, 
welche nur auf den Zeitablauf an und für sich, ohne Rücksicht auf 
seine Verbindung mit einer anderen Thatsache gestellt ist.^) 

Einige Schriftsteller bezeichnen auch den zweiten Fall* des 
dies certus (incertus quando) durchgehends mit dies incertus, weil 
der Kalendertag des Eintretens nicht feststehe. Dieser Sprach- 
gebrauch ist ganz zu verwerfen, er kann nur zu Verwirrungen 
führen. 

Es giebt nun Rechtsgeschäfte, welche einen dies gamicht zu- 
lassen, es giebt Rechtshandlungen, bei denen umgekehrt der dies 
vom Rechte selbst hinzugefügt wird, auch dann, wenn die Parteien 
absichtlich die Hinzufügung unterlassen haben, und endlich 
solche Vertragsgestaltungen — und diese bilden bei weitem die 
Mehrzahl — , bei welchen es lediglich der Willkür der beteiligten 
Rechtssubjecte überlassen bleibt, ob sie die Wirksamkeit ihrer 
Willenserklärung durch die Vereinbarung eines Anfangstermins be- 
schränken wollen oder nicht. 

II. Unzulässigkeit eines Anfangstermins. 

§2. 

Es ist unzulässig, — dies braucht kaum besonders hervor- 
gehoben zu werden — , ein Rechtsgeschäft auf einen unmöglichen 
dies abzustellen.^) Einen dies impossibilis oder „dies certus non^^ 
wie Lenz^) ihn zu nennen vorschlägt, giebt es freilich streng ge- 
nommen im Sinne des Rechtes nicht. Jeder noch so entfernt ge- 
dachte Kalendertag muss einmal eintreten. Aber das Recht ist um 
des Menschen willen geschaffen, und das menschliche Leben ist 
durch Zeitschranken begrenzt. 



7) L. 21 pr. 1. 22 pr. D. 36, 2; vgl. Windscheid 5. Aufl. Bd. I, § 96a 

Note 5. 

8) Vgl. Scheurl §3. 

*) Eine „unsittliche Zeitbestimmung" kann nicht vorkommen, 
denn ünsittlichkeit besteht in freien Handlungen, niemals aber in einem 
ganz gewissen Ereignis. Savigny III, § 126 II 0. 

^ Lenz, zur Lehre vom dies § 9, S. 85. 

3* 
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So musste den Römern die Stipulation ^^post mortem tuam 
dare spondes"? als widersinnig erscheinen, so lange die Fordemngs- 
rechte noch nicht ,,ab heredis persona incipere poterant^ (ß^i- HI, 
§ 100). 

Auch noch jetzt ist es nnzulfissig, dass sich jemand zu einer 
Handlang verpflichtet, die er in eigner Person im Moment seines 
Todes, oder in einer gewissen Zeit nach seinem Tode vollziehen 
soll (1. 46 § 1 D. d. V. 0. 45, 1). Ungültig wäre das Versprechen, 
100 Jahre nach seinem Tode ein Gemälde zu fertigen. Nicht als 
Statuliber galt den Römern ein Sklave, dessen manumissio auf 
einen so entfernten Termin gestellt war, dass er denselben unmög- 
lich erleben konnte (1. 4 § 1 D. d. stat. 40, 7). 

Abgesehen hiervon giebt es' gewisse Rechtshandlungen, welche 
kraft Rechtssatz die Beifügung eines dies nicht zulassen. Der 
Grund dafür ist teils ein innerer, weil die das öffentliche Interesse 
berührende Bedeutsamkeit mancher Rechtsverhältnisse mit den 
Wirkungen eines Suspensivtermins sich nicht vereinigen lässt; 
teils ist der Grand ein rein äusserlicher, weil die solenne £r- 
richtungsform die Hinzufügung der Bedingung oder Befristung un- 
möglich macht. Der letztere Grund für den Ausschluss des dies 
kehrt namentlich bei den Formalkontrakten des alten Civilrechts 
sehr oft wieder. So ist z. B. allein das heute antiquierte Verbot 
y eines dies bei der durch mancipatio oder in'jure cessio vollzogrfen 
) ^ Veräusserung einer res mancipi zu erklären. 

Der zuerst genannte Grund springt dagegen in die Augen bei 
dem Verbot der Betagung einer Eheschliessung. Könnte diese ex 
die erfolgen (z. B. Abschluss vor dem Standesbeamten heute, da- 
gegen Beginn des ehelichen Zusammenlebens in 10 Jahren), so wäre 
thatsächlich das erreicht, was schon die römischen Juristen mit 
aller Energie abzuwenden bestrebt waren: ein Verlöbniss, bei dem 
nicht blos die vermögensrechtlichen, sondern auch die familien- 
rechtlichen Folgen erzwingbar wären.^) üeberdies machen wir 
häufig die Wahrnehmung, dass bei solchen das öffentliche Interesse 
berührenden Geschäften (wie der Civilehe oder der grundbuch- 
rechtlichen Auflassung) das positive Recht wiederum durch die 
Strenge seiner Solennitäten die verbotswidrige Anordnung von 
Nebenbestimmungen auch faktisch unmöglich macht. 



}i 



I 



*) Vgl. l 2 C. d. inut. stipul. 8, 88. Matrimonia libera esse an- 
tiquitus placuit. 
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Beide oben genannte Arten von Rechtsgeschäften fassen die 
Römer zusammen nuter dem Namen ^^actus legitimi, qui non reci- 
piunt diem vel condicionem." üeber die Bedeutung dieser Worte 
herrschte früher ein lebhafter Streit. Heute wissen wir, dass die 
Bezeichnung „actus legitimi^^ an sich mit dem alten Civilrecht 
nichts zu thun hat, sondern einfach „Rechtshand] ungen^^ bedeutet.^) 
Daher erklärt es sich, dass manche von den altrömischen Be- 
fristungsverboten, namentlich bei den Rechtsverhältnissen familien- 
rechtlichen und erbrechtlichen Charakters, auch heute noch in un- 
geminderter Geltung stehen. 

Die Quellen geben uns in 1. 77 D. d. R. J. 50, 17 einen aller- 
dings nicht ganz vollständigen Katalog solcher actus legitimi. Die 
wichtigsten sind: (e)mancipatio, acceptilatio, heredltatis aditio, servi 
optio und endlich ein Specialfall der Vormundbestellung: datio 
tutoris.^) Die Folge der Befristung ist hier allemal Nichtigkeit des 
ganzen Aktes („in totum vitiantur"). Der Formalismus geht bei 
manchen dieser Rechtshandlungen, z. B. der Acceptilation, soweit, 
dass sogar die überflüssige Hinzufügung einer selbstverständlichen 
Nebenbestimmung (cfr. § 3) die Nichtigkeit herbeiführt, ein An- 
wendungsfall der bekannten Rechtsparömie „Expressa nocent, non 
expressa non nocent** (1. 77 cit. i. f.; 1. 195 D. d. R. J. 60, 17). 

Auch bei einer Erbeinsetzung ist die Betagung unzulässig. 
Hier aber gebietet der favor testamentorum, d. h. die Tendenz des 
Rechts, den letzten Willen soweit irgend möglich zu conservieren, 
eine anderweite Behandlung. Darum gilt hier (nach der in den 
Pandekten recipierten Ansicht der Sabinianer) der dies einfach pro 
non scripto.^) Militärtestamente konnten freilich nach römischem 
Recht unter einer Zeitbestimmung errichtet werden. Durch das 
deutsche Reichsmilitärgesetz '^) hat indessen dieser prinzipwidrige 
Recbtssatz seine praktische Bedeutung verloren. 



*) Enneccerus, Begriflf und Wirkung der Suspensivbedingung und 
des Anfangstermins. Heft I, S. 24; ausführliche Besprechung der einzelnen 
Befristungsverbote, ebenda, S. 9 — 60. 

^) Dass die Ernennung eines tutor testamentarius gleichwohl unter 
Zeitbestimmungen zulässig ist, darüber im § 11. 

«) L. 34 D. d. her. inst. 28, 5; § 9 J. d. her. inst. II, 14; 1. 15 § 4 1. 41 
pr. D. h. t. 29, 1; 1. 8 C. eod. 6, 21. 

^) Reichsgesetz vom 2. Mai 1874, § 44. 
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nL Die RechtsbefiristTing. 

§3. 

Im Gegensatz zu den soeben besprochenen Erscheinungen 
stehen die Fälle, in welchen das Recht selbst schon in gewisse 
Rechtsgeschäfte die Befristung hineinlegt, so dass deren Beifügung 
seitens der Parteien nur als eine überflüssige Genauigkeit anzusehen 
wäre. Freilich ergiebt sich dadurch in manchen Fällen nicht eine 
reine Betagung: das Recht fügt häufig ausser der Rechtsbefristung 
zugleich noch bedingende Elemente (s. g. condicio juris) hinzu. 

Eine Rechtsbefristung von kürzerer oder längerer Dauer („cum 
moriar") ist hinzuzudenken bei jeder letztwilligen Verfügung, selbst 
dann, wenn der Tod des Testators schon in dem Momeot nach der 
Unterschrift eintritt. 

Bei Vermächtnissen, die nicht einem suus et necessarius heres 
auferlegt sind, kommt ausserdem noch die aus bedingenden und 
befristenden Elementen gemischte Nebenbestimmung in Betracht 
„cum heres adierit". 

Ebenso trägt endlich jede ante nuptias erfolgende Dos-Bestellung 
ipso jure den dies incertus in sich: „vom Hochzeitstage an^^ 

In ihrer vollen Reinheit (als dies certus) erscheint die Rechts- 
befristung in der Lehre von den Forderungsrechten.^) Bei gewissen 
Verpflichtungen gebührt dem Schuldner ipso jure ein so langer Auf- 
schub, als nach der Natur des Forderungsrechtes für die Erfüllung 
der Leistung notwendig ist. Handelt es sich z. B. um den Bau 
eines Hauses, oder ist die gegenwärtig versprochene Leistung an 
einem entfernten Orte zu erfüllen (Rom - Carthago) , so wäre es 
widersinnig, wenn der Gläubiger sofort sollte fordern können. Da- 
rum lassen hier die Römer die Fälligkeit erst eintreten, wenn eine 
ex arbitrio boni viri festzusetzende Frist seit dem Stipulationsakt 
verstrichen ist.^) In dem letzterwähnten Beispiel würde für die 
Berechnung dieses Zeitraums etwa die Zahl der Tage massgebend 
sein, in welchen der Schuldner entweder selbst auf der kürzesten 
Reiseroute den Erfüllungsort erreicht, oder seinem institor bezw, 
Geschäftsfreunde die Zahlungsanweisung übermittelt haben könnte. 

Ist aber die geschuldete Leistung ihrer Natur nach so be- 
schaffen, dass sie in praesenti erfüllt werden kann, und will man 



*) Vgl. Wahl, quando dies obligationis u. s. w. S. 24. 
^0 § 27 J. d. inut. stip. III, 19; 1. 14 u. 98 D. d. V. 0. 45, 1; 1. 60 u. 
73 D. eod; 1. 137 § 2 eod. 
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dennoch die Fälligkeit hinausschieben, 3) oder will man den durch 
eine Rechtsbefristung ohnebin schon gewährten zeitlichen Aufschub 
noch verlängern, so ist dieser Zweck zu erreichen durch eine von 
den Beteiligten festzusetzende „ParteibefristUDg^S^) d. h. eine dem 
Wesen der Rechtsbefristung nachgebildete Bestimmung, die sich mit 
der Willenserklärung zu einem organischen Ganzen verbindet. 

IV. Die Parteibefrlstung, UebersioM. 

§4. 

Eine „Parteibefrlstung^ ist immer gemeint, sobald man im 
engeren Sinne von negotiis ex die redet. Es braucht kaum gesagt 
zu werden, dass diese Bezeichnung nicht dahin zu deuten ist, als 
ob die Hinzufügung eines dies irgend welche aufschiebende Wirkung 
für den Bestand des Rechtsgeschäfts, „die Perfektion", an sich 
äussern könnte. Denn deren Requisite: Willenseinigung und Vor- 
handensein der Thatmomente, soweit dieselben essentialia negotii 
bilden, werden durch die Betagung nicht im mindesten alteriert. 
Die Selbstbeschränkung des Parteiwillens kann vielmehr nur das 
vermöge des Rechtsgeschäfts begründete Rechtsverhältnis als 
Gegenstand ihrer Wirkungen ergreifen, i) 

Die Wirkung des Anfangstermins bestimmte man lange Zeit 
hindurch, — Savigny ist der glänzendste Vertreter dieser Lehre 
— , dahin, dass das bestellte Recht, gleichviel welcher Art 
dasselbe sei, sogleich erworben und nur seine Ausübung 
bis zum Eintritt des dies hinausgeschoben werde. ^) 

In neuester Zeit streitet man darüber, — mit dieser Theorie ist 
Unger') zuerst hervorgetreten — , ob nicht vielmehr gerade die 
Existenz des Rechtes bis zum Eintritt des Anfangstermins in sus- 
penso bleibe und dem Berechtigten nur ein vorbereitendes Recht 
auf den Erwerb zustehe. 

Diese Theorie ist freilich in der Geschichte der Rechtswissen- 
schaft keineswegs neu. Eine ähnliche Ansicht hatte schon im 



^) L. 14 D. d. R. J. 50, 17 : quoties dies non ponitur, in praesenti 
debetur. 

*) Diese Bezeichnung ist zwar für letztwillige Akte und einseitige 
Rechtshandlungen minder geeignet, indess a potior! fit denominatio. 

*) Koppen im J. B. für Dogmatik, Bd. XI, S. 163. 

^ Savigny lU, § 126. 

^ Unger II, § 83, H, 1. 
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Jahre 1674 Cocceji*) aufgestellt Derselbe ging aber viel radi- 
kaler zu Werke, denn er leugnete sogar das vorbereitende Recht 
auf den künftigen Erwerb. ^Obligatio ante diem nullaest^, so 
sind seine Worte, „in rerum natura non ens et merus vocis 
sonus.^ Entgegenstehende Quellenstellen wurden mit dem dutzend- 
fach wiederkehrenden Satze zurückgeschlagen „mere civiles sunt.^ 

Die von Cocceji angeregte Streitfrage war indessen völlig in 
Vergessenheit gerathen, bis sie von ünger (vermutlich unab- 
hängig von dem soviel älteren Autor) in neuerer Zeit wieder zur 
Sprache gebracht wurde. 

Seitdem sind viele Rechtsgelehrte in die Controverse einge- 
treten. Arndts^) und Windscheid, ^) ebenso Fitting,^) Kar- 
Iowa,^) Koppen^) haben sich, wenn auch mit Modifikationen, 
ünger angeschlossen, während Savigny's Partei Namen, wie 
Pttchta, Mühlenbruch, Thibaut, Wening-Ingenheim, in 
neuester Zeit auch Dernburg^^) aufzuweisen hat. 

Der Standpunkt von Bruns ist nicht mit voller Sicherheit 
zu erkennen. Er sagt einmal ^^): „Da die Existenz an sieb nicht 
zweifelhaft ist, so ist die Zeitbestimmung doch nur für die Wirk- 
samkeit des Willens von Einfluss.* 

Diese Ausdrucksweise scheint eine Deutung nach beiden Rich- 
tungen hin zuzulassen, denn auch „das Existentwerden des 
gewollten Rechtseffekts*' ist eine „Wirksamkeit* des Willens. 

An einer anderen Stelle spricht er etwas konkreter r*^) Der 
Eintritt sei an sich bereits definitiv fest begründet und damit 
„rechtlich existent," der zeitliche Aufschub sei nur ein Teil 
des Willensinhaltes selber. 

Im Hinblick auf den letzteren Ausspruch wird man kaum fehl- 
greifen, wenn man Bruns in dieser Frage ebenfalls unter die 
Anhänger von Savigny und Puchta zählt. 



*) Cocceji, De conditione et die. Heidelbergae 1674. 

*) Erst seit der 3. Aufl. § 73. 

«) Windscheid I, §§96, 96a. 

^) Archiv für civilist. Praxis 39, S. 332, 

«) „Das Rechtsgeschäft" § 18. 

®) Jahrbuch f. Dogmatik Bd. XI, S. 1 78. 

*ö) I, § 114. 

^*) Bruns, Das heutige Rum. Recht in v. Holtzend. E. 4. Aufl. Bd. I, 

S. 421. 
^'^ Bruns, Pandektenfragmente (Kleine Schriften 11, S. 457). 
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Ueber diese beiden sich diametral gegenüberstehenden Ansichten 
kann an dieser Steile schon so viel gesagt werden: 

Keine von beiden Meinungen entspricht vollkommen der Wahrheit. 
Aber jede von beiden, wie wir weiter unten ausführlich darzulegen he- 
absichtigen, ergiebt für eine Reihe von Fällen ein zutreffendes Resultat 

Diese Erkenntnis hat zur Aufstellung von Mittelmeinungen 
Anlass gegeben, welche eklektisch von beiden Theorien die richtigen 
Elemente zu entlehnen und zu einem harmonischen Ganzen zu 
verschmelzen suchen. Ohne eingehende Begründung, fast nur an- 
deutungsweise ausgesprochen, findet sich die vermittelnde Ansicht 
schon bei Fritz ^3) in seinen Erläuterungen zu Wening (erschienen 
1833), ferner bei Heimbach ^*) und Sintenis.^^) Aehnlich von 
Vangerow:^^) „Der dies wirke seiner Natur nach verschieden, 
indem er bei Verträgen nicht die obligatio selbst, sondern nur 
die Realisirung derselben, bei Traditionen den Erwerb des Eigen- 
thums selbst hinausschiebe.^ 

Die vermittelnden Ansichten sind naturlich nicht sämmtlich 
einander kongruent. Sie haben nur die „Duplicität der Wirkungen^ 
gemeinsam. Dagegen in der Abgrenzung des Geltungsbereichs, 
innerhalb dessen die eine oder die andere Art dieser Wirkungen 
— Suspension oder Nichtsuspension — massgebend sein soll, lassen 
sich die mannigfachsten Abstufungen nachweisen, sodass man mittelst 
einer Reihe von beinahe unmerklichen Veränderungen alle Phasen 
von der extremen ünger' sehen bis zur extremen S a vi gny' sehen 
Ansicht durchlaufen könnte. Somit erscheinen die gemässigten 
Anhänger von ünger bez. von Puchta auch schon im gewissen 
Sinne als Anhänger der Mittelpartei. Man würde berechtigt sein, 
Dernburg, der nur beim Eigentum von Savigny-Puchta ab- 
weicht, auf den äussersten rechten, Windscheid dagegen auf den 
äussersten linken Flügel der Mittelpartei zu stellen. 

Weiter ausgeführt und wenigstens in den Hauptpartien ein- 
gehender begründet ist endlich die vermittelnde Theorie, welche 
ScheurH*^) aufstellt, der zugleich die eingehendste Darstellung 
gegeben hat, die wir (von den bisher unvollendet gebliebenen 
Schriften abgesehen) über die Lehre vom dies zur Zeit besitzen: 



^») Fritz, Erläuterungen Bd. 1, S. 197. 

^^) Heimbach in Weiske's Rechtslexikon III 8.423 s. v. „dies''. 

«) Sintenis Bd. I, §21 A. U. 

i<0 7. Aufl. Bd. I, § 96 (S. 146). 

^^ T. Scheurl, Nebenbestimmungen, S. 1 — 59. 
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Die beigefügte Befristung wirke nur dann suspendierend auf den 
Bestand des Rechtsverhältnisses, wenn der Endzweck desselben mit 
seinem Entstehen unmittelbar zusammenfalle, wo aber mit der 
Entstehung des Rechtsverhältnisses der wahre Endzweck desselben 
noch nicht erreicht sei, da entstehe das Rechtsverhältnis trotz des 
dies sofort ohne Suspension und nur die Erreichung des Endzwecks 
sei durch die Befristung hinausgeschoben. 

Der von Scheurl entwickelten Ansicht hat in allen wesent- 
lichen Punkten Gustav Hartmann ^8) vorbehaltlos beigestimmt. 

Die Lehre vom befristeten Rechtsgeschäft pflegt in der Regel 
in dem sog. Allgemeinen Teil der Pandekten abgehandelt zu wer- 
den. Es kommen hierbei Prinzipien in Frage, welche bei einer 
ganzen Anzahl von Einzelerscheinungen immer wiederkehren. 
Wir können dieselben also nur auf dem Wege der Induktion 
ermitteln und müssen deshalb die einzelnen Arten des befristeten 
Rechtsgeschäftes einer eingehenden Spezialuntersuchung unter- 
werfen , um schliesslich aus den gewonnenen Resultaten das 
generelle Prinzip abzuleiten. 

Wir werden uns zunächst mit der Gestaltung beschäftigen, in 
welcher das befristete Rechtsgeschäft ante diem erscheint, und zwar 
einmal die rechtsbegründenden und rechtsübertragenden Geschäfte 
in's Auge fassen, sodann aber die rechtsaufhebenden Geschäfte be- 
trachten. Zum Schluss werden wir die Wirkung festzustellen 
suchen, welche der Eintritt des dies auf das befristete Rechtsgeschäft 
ausübt. 



V. Speclelle Darstellung. 

Erstes Kapitel. 

Wirkung des befristeten Rechtsgeschäfts ante diem» 

A. Rechtsbegrfindende und reehtsttbertragende Geschäfte, 

I. Obligatorische Reoiitsgesciiäfte. 

a) Begründung von Obligationen unter Lebenden. 

§5. 
Für die angebliche Suspension der Entstehung eines „sub die^ 
begründeten Rechts, also insbesondere auch des betagten Forde- 

*^ Hart mann in der Kritischen Vierteljahrsschr. Bd. XIII, S. 530. 
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rungsrecbts, führt ünger^) als Hauptargument die Tbatsache 
an, dass der dies bei Erbeinsetzungen im Testament eines Nicht- 
soldaten (vgl. oben § 2) pro non scripto gegolten habe. Diese 
Bestimmung sei aber nur dadurch zu erklären, weil sonst das 
Rechtsverhältnis erst ex nunc (erst mit Eintritt des dies) hätte in 
Kraft treten können und somit wegen der mangelnden Räckziehung 
das Repräsentationsverhältnis gestört worden wäre. 

Diese Schlussfolgerung ist m. E. keineswegs überzeugend. 
Dieselbe leitet eine Position aus einer Negation ab. Sie würde 
nur dann zutreffen, wenn man sich einer einfachen Alternative 
gegenüber befände: „Suspension — Nicht-Suspension, tertium non 
datur.^ Aber wir wissen bereits, dass es zwischen den beideu 
Extremen noch eine grosse Reihe von Combinationen giebt. 

In Wahrheit haben wir übrigens die angezogene Vorschrift des 
Römischen Rechts mit Mühlenbruch ^ wie folgt zu erklären. 
Das Interesse der Vermächtnissnehmer, in verstärktem Masse aber 
dasjenige der Erbschaftsgläubiger, die sich nach Römischem Recht 
wegen ihrer Befriedigung lediglich an die Person des Erben 
und nicht an die hereditas zu halten hatten, erheischle dringend^ 
dass man dem Testator die Möglichkeit entzog, nach seinem Er- 
messen die Geltendmachung ihrer Forderungsrechte auf beliebige 
Zeit hinaus zu verschieben. 

Ueberdies ist es müssig, mit so allgemeinen Analogieschlüssen 
zu operieren; denn unsere Quellen geben uns, wie für eine ganze 
Anzahl von betagten Rechtsverhältnissen, so auch für die befristeten 
Obligationen eine Reihe ganz klarer und unzweideutiger Entschei- 
dungen im Sinne der Sa vigny' sehen Lehre. 

§ 2 J. d. y. 0. III, 14. Id autem, quod in diem stipulamur^ 
statim quidem debetur, sed peti prius, quam dies veniat, non 
potest. 

Diese Stelle sagt ganz zweifellos, dass die Obligation, i. e. der 
durch die „stipulatio in diem^ begründete Schuldnexus, gegen- 
wärtig bereits besteht. Einzig und allein die Realisierbarkeit, d. h. 
die Möglichkeit, die Erfüllung zu erzwingen, ist vorläufig noch 
nicht vorhanden. 

Genau dasselbe, vielleicht noch mit grösserer Entschiedenheit, 
sagt Paulu s in 1. 46 pr. D. d. V. 0. 45, 1: Centisimis Kalendis dare 



1) ünger n, § 83 Note 6. 

3) Mühlenbruch in Glück Bd. XL, S. 188—191. 
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utiliter stipulamur, quia praesens obligatio est, in diem autem 
dilata solutio. 

Der Umstand, dass die Erfüllung noch so lange Zeit hin- 
durch suspendirt Ist, selbst wenn der Gläubiger den Eintritt des 
dies unmöglich erleben kann (z. B. „wenn die Ealenden des 
Januar zum hundertsten Male wiederkehren), ^) hindert nicht, dass 
das Forderungsrecht seiner Existenz nach der Gegenwart bereits 
angehört, so dass der Gläubiger dasselbe schon jetzt bei allen 
yermögensrecbtlichen Dispositionen berücksichtigen kann und es 
als einen Bestandteil seines Vermögens auf seine Erben überträgt. 

Die 1. 213 D. d. V. S. 50, 16 bestätigt noch einmal die eben 
mitgeteilten Entscheidungen, zugleich giebt dieselbe eine Legal- 
definition zweier für unsere Lehre höchst bedeutsamer termini 
technici.*) 

„Cedere diem'^ significat, so beginnt die Stelle, incipere 
deberi pecuniam, „venire diem** significat eum diem venisse, quo 
pecunia peti possit. Jetzt fährt Ulpian fort, indem er die soeben 
erläuterten Kunstausdrücke auf die betagte Obligation anwendet: 
Si quis pure stipulatus fuerit, et cessit et venit dies, ubi in diem, 
cessit dies, sed nondum venit, ubi sub condicione, neque 
cessit neque venit dies. 

Also die betagte Obligation wird — gerade im Gegensatz 

* 

zur bedingten — sofort existent („cedere diem" = „incipere de- 
beri**). Andrerseits besteht, eben abgesehen von der Erzwingbarkeit 
(„dies venit** = „pecunia peti potest*), zwischen der obligatio pura 
und der obligatio cum die nicht der mindeste Unterschied. 

Die römische Unterscheidung von dies cedens und veniens ver- 
anlasst Scheurl^) zu der ansprechenden Erklärung: die Zeit müsse 
als ein bewegliches Ding gedacht werden, welches einen Punkt des 
Raumes verlässt und durch Vollendung der Bewegung an einem 
anderen Punkte desselben anlangt. Jede Obligation, die auf eine 
künftige Handlung gerichtet ist, durchläuft eine grössere oder ge* 
ringere Zeitspanne, um die Entwickelung bis zur Reife durchzu- 
machen. 

Die praktischen Consequenzen, welche in den Quellen uns mit- 



3) Vgl. 1. 21 D. quando dies 36, 2. 

*) Vgl. Wahl, quando dies obligationis cedere et venire videatur. 
Göttingen 1751, S. 7 flF. 

*) Scheurl S. 34, 35. 
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geteilt werden, stimmen denn aach durchweg mit der Annahme 
der sofortigen Entstehung überein. 

Windscheid protestiert dagegen, dass solche Erscheinungen als 
Argumente für die sofortige Entstehung des betagten Rechts heran- 
gezogen werden, welche dem dies mit der condicio gemeinsam 
sind, wie z. B. die sofortige Gebundenheit des Promittenten, welcher 
durch nachträgliche Willensänderung den Promissar nicht mehr um 
sein Recht bringen kann.^ 

Wir werden uns deshalb bemühen, nur solche Folgesätze anzu- 
führen, welche sich nicht auch bei der bedingten obligatio finden. 

Hat der Schuldner aus Irrtum oder irgend einem anderen Motiv 
schon vor dem Anfangstermin die Erfüllung geleistet, so darf er 
die Zahlung nicht mit der condictio indebiti rückgängig machen. Dies 
wird von Paulus ausdrücklich darauf zurückgeführt, dass der Pro- 
mittent trotz der Betagung schon Schuldner ist. L. 10 D. h. t. 
12, 6: In diem debitor adeo debitor est, ut ante diem solutum 
repetere non possit."^) 

Der Pflicht des Schuldners, das einmal zu früh Gezahlte dem 
Promissar zu belassen, steht gegenüber das Recht des Schuldners, 
von demselben die Annahme zu verlangen, sofern sich im gegebenen 
Falle der dies als Begünstigung des Schuldners darstellt. L. 38 § 16 
D. d. V. 0. 46, 1: Quod certa die promissum est, vel statim dari 
potest, totum enim medium tempus ad solvendum liberum promissori 
relinquitur. 

Dass dann, wenn der Schuldner unter Berufung auf dieses 
Recht der Früherzahlung vor dem Verfalltage an den Gläubiger 
geleistet hat, die condictio indebiti ebenfalls cessiert, versteht sich 
wohl von selbst. 

Aber das ganze Verbot der Rückforderung gilt eben allein und 
ausschliesslich nur beim dies certus, d. h. bei der reinen Befristung, 
gleichviel, ob der Kalendertag der Fälligkeit schon feststeht oder 
nicht. Dagegen beim dies incertus, d. h. bei der mit bedingenden 
Elementen gemischten Betagung ist, genau wie bei der reinen 



^ Windscheid §96 Note 5 a. E. 

^ Aussichtslos ist der Versuch Ungers, die Beweiskraft unserer 
Stelle damit zu negieren, dass der Ausschluss der condictio indebiti eine 
Folge sei des allgemeinen Satzes: dolo facit, qui petit, quod redditurus est 
(1. 173 § S D. d. R. J. 50, 17). Mit mehr Recht könnte -man behaupten, dass 
dieser Satz gerade umgekehrt aus der vorliegenden und aus anderen ähn- 
lichen Entscheidimgen abstrahiert sei. 
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BedinguDg, die condictio indebiti immer gerechtfertigt, so lange 
die Pendenz dauert. Sie wird erst dann unzulässig, wenn inzwischen 
die Nebenbestimmung sich verwirklicht und damit die Ungewissheit 
bezüglich der Existenz hinwegfällt. Diese Gegenüberstellung des dies 
certus auf der einen, des dies incertus und der condicio auf der 
anderen Seite, bieten uns 1. 1. 16—18 D. h. t. 12, 6. Es ist dies eine 
Stelle, die schon der älteren Jurisprudenz zu Miss Verständnissen 
Veranlassung gegeben hat. 

L. 16. Sub condicione debitum per errorem solutum, pendente 
quidem condicione repetitur, condicione autem existente repeti non 
potest. § 1. quod autem sub incerta die debetur, die existente 
non repetitur. 

L. 17. Nam si, ^cum moriar", dare promisero et antea solvam, 
repetere me non posse Celsus ait, quae sententia vera est. 

L. 18. Quod si ea condicione debetur, quae omnimodo exstatura 
est, solutum repeti non potest. 

Cujacius (obs. XIIl, 20) glaubt sich durch das „autem** einer- 
seits, das „nam^ andererseits gezwungen, in 1. 16 den § 1 für den 
Gegensatz des principium und dem Inhalte nach gleichbedeutend 
mit der 1. 17 zu halten. Er schlägt deshalb die Lesart vor 
„die non existente repetitur**. Allein seine Voraussetzungen 
sind irrig. 

Das „autem*' (welches Haloander unnötigerweise in „etiam" 
abändern will) bezeichnet keineswegs einen Gegensatz, es dient 
lediglich dem Zwecke der koordinierenden Verknüpfung, genau wie 
das griechische dt („ferner**). 

Ausserdem aber nennen meines Wissens die Römer niemals, 
wie Cujacius annimmt, die Befristung cum moriar einen „dies 
incertus*^. Im § 1 bezeichnet dieser Ausdruck vielmehr einen An- 
fangstermin, dessen Eintritt möglich, aber nicht gewiss ist. 

Endlich könnte noch die scheinbar adversative Bedeutung, in 
der das nam hier gebraucht wird, Bedenken erregen. Auch diese 
werden niedergeschlagen durch die Conjectur Mommsens, welcher 
der 1. 17 ihren Platz hinter der 1. 18 anweisen will. Hierdurch 
würde allerdings das „nam** seine gewöhnliche causal-verknüpfende 
Bedeutung wieder erhalten. Irgend welche aus den Handschriften 
hergeleiteten Argumente für diese Vermutung sucht man freilich 
bei Mommsen vergeblich. Trotzdem ist sie wohl innerlich be- 
gründet, insofern sie ein Redaktionsversehen der Compilatoren ver- 
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bessert: es erscheint wohl passend, dass man Ulpian zuerst die 
eigene Ansicht aussprechen und sich dann erst auf die Autorität 
des Juventius Celsus (^nam Celsus ait^) zu ihrer Begründung be- 
rufen lässt. 

In jedem Falle aber folgt aus unserer Stelle, wie auch Savigny^) 
annimmt dass selbst beim dies certus, incertus quando zu früh ge- 
schehene Zahlungen gültig, unwiderruflich sind; — wegen des Zins- 
unterschiedes liegt darin freilich unter Umständen eine erhebliche 
Begünstigung für den Gläubiger. 

Nicht allein die ante diem empfangene Zahlung festzuhalten 
ist der creditor befugt. Er kann vom Schuldner auch die Aner- 
kennung des Forderungsrechtes verlangen, insbesondere kann er 
mit demselben ein constitutum debiti auf den dies vereinbaren. 
Ja noch mehr! das klassische Recht in seiner weiteren Entwicke- 
lung hat sogar zugelassen, dass die Contrahenten sich wechselseitig 
zur vorzeitigen Erfüllung und vorzeitigen Annahme verpflichten, 
also durch ein Constitut die Befristung abkürzen.^) Damit erhält 
der dies in der That den Charakter eines beliebig zu verändernden 
Zahlungstages. 

Noch Labeo, wie Ulpian referiert, erklärte freilich das Con- 
stitut nur dann für gültig, si ex die obligatus se eadem die solu- 
turum constituat. Aber schon Paulus geht soweit zu sagen: sed 
etsi citeriore die constituat se solutnrum, similiter tenetur.^^) 

Das wäre gewiss nicht zugelassen, wenn wir es nur mit dem 
zukünftigen Erwerb eines noch nicht existierenden Rechtes zu thun 
hätten. 

Es darf allerdings nicht verkannt werden, dass ein solches 
constitutum in priorem diem die Schuld vergrössert, nämlich um 
den Wert des interusurium. Dafür kann sich indessen der debltor 
bei der Vereinbarung des constitutum den Abzug dieses Disconts 
als Gegenleistung ausbedingen, während er natürlich zu diesem 
Abzug nicht befugt ist, wenn er ohne Constitut einfach von seinem 
Recht der Früherzahlung nach 1. 38 § 6 cit. Gebrauch macht. 

Wenn man den Diskont von dem Betrage einer befristeten 
unverzinslichen Forderung subtrahiert, so erhält man stets den 
gegenwärtigen Verkaufs wert und somit die Höhe der angemessenen 
Valuta, welche für eine schon jetzt vorzunehmende Cession der 



«) Vgl. Savigny Bd. III, § 126 II C. 

^ Bruns, Z. S. f. R. G. Bd. I, S. 51 ff. 

'^ L. 3 § 2 u. 1. 4 D. d. pecunia constituta 13, 5. 
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« 

betagten Forderung (abgesehen von ihrer Bonität) zu zahlen sein 
würde. 

Sonach ist die betagte Obligation wirklich, wie Dernburg^^) 
sehr treffend sagt, „ein rechtlich gesichertes Gut, das schon jetzt 
meinem Vermögen angehört''. ^^) Dies ist nicht der Fall bei künftig 
entstehenden oder künftig zu erwerbenden Sachen oder Rechten, 
wenn auch ihr späterer Eintritt in mein Vermögen schon feststeht. 

Beim Constitutum bleibt natürlich die Obligation ihrem Inhalte 
und ihrer Identität nach dieselbe. Bei der Novation dagegen er- 
lischt sie, und ein vielleicht in vielen Punkten dem Inhalt nach 
gleiches, aber doch mit dem erloschenen nicht identisches Forderungs- 
recht tritt an ihre Stelle. 

L. 5 D. de nov. 46, 2. In diem obligatio novari potest, et 
prius quam dies advenerit. 

Die Möglichkeit der Novation des Forderungsrechts, trotz der 
noch nicht eingetretenen Vollwirksamkeit desselben, findet sich 
zwar in gleicher Weise auch bei der bedingten Forderung, wie aus 
1. 14 § 1 eod. hervorgeht. Indessen erfahren wir dort zugleich 
den sehr bemerkenswerten Unterschied, dass im letzteren Falle 
auch die pure abgeschlossene Novation (weil vorläufig noch keine 
Obligation bestanden hat) erst ex nunc, nach Eintritt der Bedingung, 
wirksam wird. 

Umgekehrt äussert eine betagte (nicht aber eine bedingte) No- 
vationsstipulation sogleich novierende ICraft, vernichtet also die 
bisherige (unbefristete) Obligation sofort, weil eben das betagte, 
neu entstandene Forderungsrecht ein schon gegenwärtiges 
Forderungsrecht darstellt: 

L. 8 § 1 D. d. nov. 46, 2: Nam et alias, qui in diem stipulatur, 
statim novat, si hoc actum est^ cum certnm sit diem quandoque 
venturum: at qui sub condicione stipulatur, non statim novat, nisi 
condicio extiterit. 

Auch die accessorische Sicherung dnrch Bürgenstellung, wie 
der Vollständigkeit wegen bemerkt werden mag, ist trotz des dies 
möglich. Indess weist hier die Haftung des Bärgen keine Unter- 
schiede auf gegenüber der Haftung der für purae obligationes be- 
stellten Fidejussoren. ^) 

") I, § 114. 

'') Dies zeigt sich auch im Konkurse, in welchem betagte Fordeningen 
sogleich als fallig gelten, während bedingte nur auf Hinterlegung Anspruch 
gewähren (C. 0. § 58, 60). 

13) L. 16 § 5 D. d. fidej. 46, 1. 
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Wohl aber muss man dem für eine betagte Forderung acces- 
sorisch bestellten (selbst nnbetagten) Pfandrecht wichtige eigen- 
artige Gestaltungen zuerkennen, welche sich nur beim dies, nicht 
bei der condicio finden, und die gerade in der Besonderheit der 
betagten Hauptobligation ihre Erklärung finden. 

Das für eine bedingte (ähnlich für eine zukünftige Forde- 
rung) sine die expresso bestellte Pfandrecht fängt als Pfandrecht 
erst an zu existieren, si condicio exstiterit. ^^) 

Ist dagegen die Forderung auf einen dies certus abgestellt, so 
ist die pfandrechtliche Gebundenheit der Sache und das Pfandrecht 
selbst in praesenti. Nur die distractio pignoris ist vor Eintritt des 
dies obligationi adjectus dem Gläubiger versagt: 

L. 4 D. de distr. pign. 20, 5: Cum solvendae pecuniae dies 
pacto profertur, convenisse videtur, ne prius vendendi pignoris 
potestas exerceatur. 

Die potestas vendendi ist also vorhanden, das Recht supponiert 
nicht einmal eine wahre Betagung des Pfandrechts, sondern nur 
ein pactum de non vendendo intra tempus. Dies ist aber zum 
mindesten nötig, weil die pfandrechtliche Distraction faktisch ein 
„exigere^, einen Zwang zur solutio enthalten würde, und so der 
Gläubiger auf dem Umwege des Pfandverkaufs den Efifekt erzielen 
könnte, dessen direkte Erreichung ihm die Befristung eben ab- 
schneiden will. 

Dementsprechend würde der Pfandschuldner sich einer excep- 
tio pacti oder doli zu bedienen haben, um sich gegen ein weiter- 
gehendes petitum des Gegners zu verteidigen. An der Anstellung 
der Pfandklage ist dagegen der Gläubiger nicht gehindert durch 
die der Hauptobligation innewohnende Befristung — , so teilt uns 
Ulpian mit in 1. 14 D. d. pign. 20, 1: 

Quaesitum est, si non dum dies pensionis venit, an et medio 
tempore persequi pignora permittendum sit, et puto dandam pig- 
noris persecutionem, quia interest mea: et ita Celsus scribit 

Ulpian hat hier unzweifelhaft in erster Linie die actio Ser- 
viana des Vermieters oder Verpächters im Sinne, welcher das 
seiner Gewahrsam entkommene Pfandstück in den Händen eines 
Dritten ermittelt und mit der Pfand -Vindication wieder an sich 
zieht. Ob diese Stelle blos auf die Legalhypothek des locator 
oder auch auf das Faustpfand, oder endlich auch auf die vertrags- 



") L. 5 pr. i. f. D. d. pign. 20, 1. 

Slmion, Das Wesen des befristeten Recbtsgescb&fts. 
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massige Hypothek Anwendung finde, darüber herrscht in der 
Wissenschaft ein bis heute noch nicht endgültig entschiedener 
Streit. 

Ohne der Controverse näher zu treten, bemerken wir, dass bei 
der vertragsmässigen Hypothek wenigstens eine Klage auf Sicher- 
stellung ^^) der künftigen Herausgabe, mit Rücksicht auf das am 
dies im Fall der Nichtbezahlung der Forderung in die Realität 
hinaustretende Besitzrecht des hypothecarius, sich sehr wohl als 
eine ^pignoris persecutio ante diem** rechtfertigen Hesse. 

Dieses vorzeitige Elagerecht des Pfandgläubigers ist bedeutsam 
für die Entscheidung der Frage, ob die Existenz der betagten Haupt- 
obligation sofort oder erst nach Eintritt des dies beginne: Wie 
hätte das feine juristische Gefühl der Römer es ertragen können, 
dass ein Pfandrecht klageweise geltend gemacht werden durfte zu der 
Zeit, wo seine Entstehung noch durch den Mangel eines Essentiale, 
nämlich den Mangel einer bereits existenten Forderung, gehindert 
sein musste? 

Alle oben erwähnten Wirkungen des betagten Forderungsrechts : 
Die Möglichkeit des Constituts, der Novation, der Sicherung durch 
Pfand und Bürgen, vor allem aber die Befugnis des Gläubigers 
zur soluti retentio finden sich bei dem unbefristeten klaglosen 
Forderungsrecht, der sog. Naturalobligation in genau demselben 
Umfange wieder. 

Nur die Compensationseinrede ist auf Grund einer obligatio ex 
die nicht zulässig, weil eben die Compensation faktisch eine vor- 
zeitige Erfüllung wider den Willen des Schuldners herbeiführen 
würde: 

Quod in diem debetur non compensabitur, antequam dies ve- 
nit, quamquam dari oporteat, so sagt 1. 7. pr. D. d. comp. 16, 2. 

Allein es giebt, um die Analogie voll zu machen, einerseits 
Naturalobligationen, die ebenfalls nicht compensabel sind,^^) und 
andrerseits konnte eine Abart der Compensation auch bei einer be- 
tagten Forderung vorkommen. Es war dies die deductio gegenüber 
dem bonorum emptor im altrömischen Konkursverfahren. Auf dessen 
Klage konnte ein Schuldner, der zugleich Konkursgläubiger war, 
immer nur auf den Saldo verurteilt werden. Und dabei wurden 
selbst die noch betagten Konkursforderungen gleich den fölligen 

*^) So Uuschke, Zeitschrift f. Civ. u. Proz. XX S. 165. — Beim Faust- 
pfande kann man m. E. selbst auf Herausgabe kondemnieren. 
'6) Vgl. 1. 16 D. h. t. 16, 2. 
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mit zur Aufrechnung verwendet. 6aj. IV, § 67: Item vocatur in 
deductionem et id, quod in diem debetur. 

Somit können wir in der That, ohne den im zweiten Haupt- 
teil folgenden Untersuchungen vorzugreifen, vorläufig die Natur der 
betagten Obligation dahin bestimmen: 

Sie ist ante diem eine den Naturobligationen verwandte Er- 
scheinung eines klaglosen Forderungsrechts? 

Die bis jetzt gewonnenen Resultate werden anscheinend in Frage 
gestellt durch eine Reihe von Quellenzeugnissen, welche bei ober- 
flächlicher Betrachtung mit den früher besprochenen in direktem 
Gegensatz zu stehen scheinen, ünger und seine Anhänger haben 
ei^ nicht unterlassen, diese Stellen, die in Wahrheit doch keinen 
Widerspruch enthalten, in ausgiebigster Weise als Beweismittel 
für ihre Suspensions-Theorie zu verwerten. 

Die erste dieser Stellen lautet wie folgt: Gaj. III, § 124. Ita- 
que et ea pecunia, quam in diem certam dari stipulamur, eodem 
numero est, quia certum est eam debitum iri, licet post tempus 
petatur. 

Diese Stelle findet sich nur bei Gajus, nicht in den Digesten. 
Man könnte sie also leicht ihrer beweisenden Kraft entkleiden, als 
blos „historisches Referat einer früheren Entwickelungsphase.^ Aber 
es ist unnötig, zu diesem, immerhin etwas fragwürdigen Auskunfts- 
mittel zu greifen. Gajus legt hier (was die Anhänger Savigny's 
von jeher treffend hervorgehoben haben) ganz ersichtlich den Ac- 
cent auf das certum est, auf die Sicherheit des obligatorischen 
Bandes, so dass „die Existenzfrage gar nicht mehr aufgeworfen 
werden darf.** ^7) 

Den wahren Sinn des Ausspruches kann man mit Sicher- 
heit erst dann erfassen, wenn man ihn in seinem Zusammenhange 
betrachtet. Der Jurist operiert in den unserer Stelle vorhergehenden 
Ausführungen mit dem Begriff „credita pecunia.^ Hierunter sub- 
sumiert er nicht allein die debita pura, sondern mit der Be- 
gründung ^quia certum est'' u. s. w. auch die betagten Forde- 
rungen. Dagegen schliesst er die irgend wie (infolge einer Be- 
dingung) ungewissen Obligationen aus. Die credita pecunia um- 
fasst also gegenwärtige Bestandteile des gläubigerischen Ver- 
mögens, und Gajus rechnet dazu auch eam pecuniam, quam in diem 



") Windscheid I, §96 Note 4. 

2* 



— 20 — 

ccrtam dari stipulamor. Wir haben es folglich nicht mit einer 
Widerlegung, sondern vielmehr mit einer Bestätigung unserer An- 
sicht zu thun. ^8) 

Die zweite von ünger und seinen Anhängern verwertete 
Stelle (1. 44 § 1 D. d. 0. e. A. 44, 7) beginnt mit den Worten: 
Circa diem duplex inspectio est: nam ex die incipit obligatio vcl 
confertur in diem. 

Es heisst Silbenstecherei treiben, wenn man in den Worten „ex 
die incipit obligatio** finden will: „die Existenz des betagten Forde- 
rungsrechtes ist suspendiert." Der einfache und ungezwungene Sinn 
dieser Stelle ist vielmehr der: „die Zeitbestimmung kann entweder 
als Anfangstermin oder als Endtermin einer Obligation fun- 
gieren." Paulus beabsichtigt, wie schon aus den Eingangsworten 
„duplex inspectio est" hervorgeht, in dieser Stelle weiter nichts, 
als eine Gegenüberstellung der beiden Hauptarten des dies. 

Nach den citierten Worten nennt unser Jurist ein Beispiel für 
die obligatio ex die certo und fährt dann fort: cujus natura haec 
est, ut ante diem non exigatur. Also das Hauptmerkmal der be- 
tagten Obligation ist auch nach Paulus der Umstand, dass sie 
vor Eintritt des dies nicht beigetrieben werden darf.^^) 

Die Erkenntnis der Thatsache, dass das Beitreibungsrecht zu- 
gleich die am meisten fühlbar in die Aussenwelt tretende Wirkung 
des obligatorischen Bandes darstellt, hat denn auch wohl den 
Römern Anlass gegeben, im ungenauen Sprachgebrauch des ge- 
meinen Lebens die Möglichkeit durch Richterspruch zu einer 
Leistung angehalten zu werden, von dem debere dieser Leistung 
nicht ausdrücklich zu unterscheiden. ^O) 

Viel zu weit geht aber hierin Cocceji, der gerade mit Bezug- 
nahme auf die zuletzt besprochene Stelle, die Existenz der Obli- 
gation mit der facultas petendi und der necessitas solvendi völlig 
identificiert.21) 

Freilich der römische judex, den der Prätor nach dem Wort- 
laut der formula nur dann zu kondemniercn anwies, „sie paret 
Nm. Nm. Ao. Ao. centum dare oportere", musste jedenfalls, wenn sich 
die Forderung als noch befristet herausstellte, auf non dare opor- 



*^ Die Lesart ist noch dazu in den kritischen Worten unsicher. Die 
übliche Emendation debitum tri stammt von Göschen. 
^9) V. Scheurl S. 36. 

20) Vgl. Mühlenbruch in Glück Bd. XLI, S. 54 Note 2. 
'0 Cocceji a. a. 0. S. 5 (citiert im § 4 N. 4). 
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tere erkennen. Somit hatte, wegen des römischen Prinzips der 
Klagenconsnmtion , die vorzeitige Anstellung der Klage sogar Rtets 
den vollständigen Verlust des Klagerechts zur Folge. ^2) 

Dieser ungenaue Ausdruck des römischen Rechts, welcher die 
Gläubigerqualität als solche von der facultas petendi nicht unter- 
scheidet, soll nun im Gegenteil gerade der ,,ganz genaue^ sein, so 
behauptet die Unger'sche Lehre. Als hauptsächlichsten Argu- 
mentes bedient sie sich nun einer Stelle, welche über die auch 
von den Anhängern dieser Lehre nicht völlig verkannte Schwäche 
der Beweiskraft der beiden vorhin erwähnten Qu^lenausspruche 
hinweghelfen soll. Es ist dies die 1. 41 § 1 D. d. V. 0. 45, 1, welche 
allerdings als in sede materiae stehend eine besondere Beachtung 
verdient: 

Verum dies adjectus efficit, ne praesenti die debeatur; ex quo 
apparet, diel adjectionem pro reo esse, non pro stipulatore. 

Ulpian sagt hier: Die Beifügung einer Zeitbestimmung be- 
wirkt, dass die Geldsumme nicht sogleich geschuldet wird. Daraus 
folgt, dass die Beifügung des dies zum Besten des Promittenten, 
nicht des Promissars geschehen ist. 

Die Stelle besagt also dem Sinne nach in Wahrheit genau 
dasselbe, wie die früher mitgeteilte 1. 38 § 16 D. 45, 1 „totum me- 
dium tempus ad solvendum liberum promissori relinquitur*' (vergl. 
oben S. 13). Wenn der dies eine Gunst für den Schuldner dar- 
stellen soll, so kann diese nur darin bestehen, dass er nach Be- 
lieben an dem Zeitpunkte (innerhalb der gegebenen Grenzen) die 
Zahlung leisten kann, an welchem dieselbe seinen wirtschaftlichen 
Interessen am besten entspricht. 2**) 

Das beneficium des Schuldners besteht mit anderen Worten 
darin, dass er einerseits vor einer Beitreibung ante diem gesichert 
ist, dass er aber andrerseits selbst schon vor dem Fälligkeits- 
termin die Leistung mit liberatorischer Kraft anbieten kann, und 
den Gläubiger, falls dieser die Annahme verweigern sollte, in 
moram creditoris versetzt.^) Dazu ist zwar keine klagbare, aber 



^ Es ist dies ein Fall der bekannten plus petitio des alten Rechts; 
Gaj IV, §53: „tempore plus petitur, veluti si quis ante diem petierit.^ 

^ Glück Bd. IV, S. 458. 

^*) Natürlich ist der Gläubiger zur vorzeitigen Annahme dann nicht 
verpflichtet, wenn das Gegenteil ausdrücklich vereinbart wurde, und ebenso, 
wenn nach der Natur der Obligation der dies als ein den Inhalt wesent- 
lich modificirender Faktor erscheinen muss, wie z. 6. bei der Miete eines 
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jedenfalls doch eine schon existente Obligation erforderlich. Die 
Stelle spricht also nicht f&r, sondern gerade gegen Unger und 
Windscheid. 

Indessen versuchen wir doch einmal, zu welchen Gonsequenzen 
wir mit der Unger' sehen Lehre gerade bei dem in unserer 1.41 
§ 1 erörterten Rechtsverhältnis gelangen! 

Nehmen wir an, es wäre in der That die Obligation ante diem 
noch nicht existent. Wenn nun der Schuldner von seinem Recht 
der vorzeitigen Erfüllung Gebrauch gemacht hätte, so könnte der 
Gläubiger niemals zum ruhigen Genüsse des solutum kommen, so 
lange der Anfangstermin noch nicht eingetreten wäre; denn der 
debitor müsste alsdann konsequenterweise ante diem befugt sein 
analog, wie bei der bedingten Obligation (1. 16 — 18 D. de reb. 
cred. 12, 6), in jedem Augenblick die Leistung zurnckzufordem. 

Aber gerade diese Folgerung aus der Unger' sehen Lehre Ist 
völlig unhaltbar. Denn wir wissen bereits, wie energisch sich die 
Römer gegen die Zulässigkeit der condictio ausgesprochen haben 
(S. 13). Die präcise Fassung der einschlagenden Quellenzeugnisse 
macht zugleich von vornherein den etwa denkbaren Einwand zu 
nichte, dass der Gläubiger die condictio nur mit exceptio doli ab- 
zuwenden habe. Wenn in den Quellen gesagt wird „adeo debitor 
est, ut repetere non possit^S so bedeutet dies doch unzweifelhaft, 
dass schon die intentio formulae in sich unbegründet, und somit die 
ganze actio auch ohne die Geltendmachung einer exceptio kraftlos, 
also nach römischem Sprachgebrauch ipso jure nulla ist. 

Die Redewendung unserer Stelle, wonach das „non praesenti 
die deberi^^ sich als Begünstigung des Schuldners darstellt, spricht 
also keineswegs zu Gunsten der Unger' sehen Lehre. 

Diese Auffassung bestätigt sich, wenn wir die Worte Ulpian's 
in ihrem Zusammenhange betrachten. In dem vorangehenden Satze 

Lohnkutschers zu einer bestimmten Gelegenheit (Hochzeit, Pfingstpartie etc.). 
Wollte man auch hier dem Gläubiger die Verweigerung der Annahme ver- 
sagen, 80 würde man ihn zwingen, aliud pro alio an Leistungstatt anzu- 
nehmen. Mietet jemand ein Fenster auf einen bestimmten Tag, um das 
Schaugepränge eines festlichen Aufzugs mit anzusehen, so genügt der Schuld- 
ner seiner Verpflichtung nicht dadurch, dass er ihm den Fensterplatz etwa 
eine Woche früher zu derselben Tageszeit zur Verfügung stellt. 

Das A. L. R. kennt dagegen den romischen Satz „diei adjectionem pro 
reo esse^ überhaupt nicht mehr. Es sagt vielmehr ausdrücklich: „Vor der 
bestimmten Zeit ist der Gläubiger die Zahlung anzunehmen nicht schuldig.^ 
A. L. R. I, 16, § 56. 
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sagt der Jurist: Quoties in obligationibns dies non ponitur, prae- 
senti die pecunia debetur, nisi si locus adjectns spatium temporis 
inducat. Also bei unbefristeten Obligationen wird allerdings die 
Leistung sofort geschuldet, aber schon die Benennung eines locus 
solutionis hat die Wirkung, „ne praesenti die debeatur^S Dass die 
Hinzufngung eines Zahlungsortes eine s. g. Rechtsbefristung, eine 
Art „Anfangstermin^^ im Gefolge habe, ist uns aus § 3 dieser Ab- 
handlung bekannt. Nun haben aber selbst die Anhänger der 
Ung er' sehen Theorie niemals behauptet, dass bei der pure zu 
Rom eingegangenen Stipulation: „Carthagini centum dare spondes? 
spondeo" das Forderungsrecht bis zum Ablauf des Zeitraums 
suspendiert gewesen sei, in dem der Schuldner präsumtiv die üeber- 
fahrt über das Mittelmeer vollenden konnte. Dies wäre in der 
That auch vom logischen Standpunkt aus vollkommen unhaltbar. 

Zwei Fragmente bleiben endlich noch zu erwähnen, welche 
scheinbar unserer Ansicht widersprechen. Dass dieselben nicht 
viel beweisen, scheinen auch die Anhänger der Suspensionstheorie 
erkannt zu haben, da keiner von ihnen, soweit wir feststellen 
konnten, dieselben als Argument für seine Ansicht benutzt. 

Die erste dieser Stellen stammt von Pomponius 1. 1 2 D. d. 
acceptil. 46, 4. Quod in diem vel sub condicione debetur, accepti- 
latione toUi potest: sed ita id factum apparebit, si condicio stipu- 
lationis extiterit vel dies venerit. 

Entweder denkt der Jurist nur an einen dies incertus, oder er 
stellt eine fi*ühere Entwicklungsstufe des Rechtes dar. Jedenfalls 
befindet er sich im Widerspruch mit ülpian. Dieser sag^ nämlich 
in 1. 5 eod.: solutionis exemplo acceptilatio solet liberare. 

Einerseits wissen wir nun, dass die solutio ante diem (ab- 
weichend von der solutio ante condicionem) sogleich liberatorische 
Wirkung äussert. Andrerseits erfahren wir aus den Quellen, dass 
auch die Novation (welche die Römer bald mit der solutio ver- 
gleichen, bald direkt als solutio bezeichnen)^) zwar bei der be- 
dingten Forderung erst condicione existente in Kraft tritt, dagegen 
die betagte Obligation sogleich aufhebt.^) Hit welchem Recht 



^*) L. 31 § 1 D. h. t. 46, 2 und 1. 21 § 3 D. d. annuis leg. 33, I. 
L. 19 § 4 D. d. don. 39, 5; vgl. Windscheid n, § 353 Note 2. 

'^ L. 8 § 1 D. h. t. 46, 2 (ülpianus) . . . fiet novatio, si quidem pure 
vel in diem foerint relicta, statim, si vero sub condicione, non statim 
sed ubi condicio extiterit. 
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kann man aber die Fortdauer der Obligation bei der Acceptilation 
einer betagten Forderung bejahen und zugleich bei der Novation 
derselben verneinen? 

Die zweite Stelle (von Paulus) lautet: 1. 28 D. pro socio 17, 2. 
Si socii sumus et unus ex die pecuniam debeat et dividatur so- 
cietas, non debet hoc deducere socius, quemadmodum praesens 
(pure) debet, sed omnes dividere et cavere, cum dies venerit, de- 
fensu iri socium. 

Zunächst könnte man im Anschluss an die Lesart der Flo- 
rentina (^quemadmodum praesens debet^) aus unserer Stelle ein 
argumentum a contrario dafür entnehmen, dass die betagte Schuld 
kein debitum praesens darstelle. Aber dieser Schluss wird hin- 
fällig, sobald wir mit Mommsen der Lesart ^praeseQS pure de- 
bet" den Vorzug geben, welche die Pariser Handschrift (unterstützt 
von den Basiliken) darbietet. 

Bei Auflösung der societas, so erfahren wir aus unserem 
Fragment, müssen die Genossen ihre Anteile an den noch nicht 
fälligen Societätsschulden durch Stipulation feststellen, um dem als 
Contrahenten auf das Ganze haftenden socius den Kegress gegen 
sie zu sichern: nam omne aes alienum, quod manente societate 
contractum est, de communi solvendum est, licet posteaquam so- 
cietas distracta est, solutum sit (1. 27 h. t.). 

Nun sollte man erwarten, dass mit den schon fälligen, aber 
noch nicht bezahlten Schulden ebenso verfahren würde, da 
doch die Existenz eines Ersatzanspruches offenbar davon abhängt, 
dass wirklich schon Aufopferungen im Gesellschaftsinteresse ge- 
mächt sind: der Untergang der obligatio ohne materielle Erfüllung 
(z. B. durch Erlass, Verjährung, Zufall) ist aber auch bei der schon 
fälligen Schuld keineswegs ausgeschlossen. Statt dessen sollen 
nach unserer Stelle derartige noch nicht bezahlte fällige Schulden 
sogleich bei der Auseinandersetzung verrechnet, d. h. von den 
Geschäftsanteilen der übrigen Socien pro parte abgezogen werden, 
gleich als ob die solutio bereits erfolgt wäre. 

Wenn somit in der That hier eine Verschiedenheit der recht- 
lichen Behandlung bei der betagten und der unbetagten Schuld kon- 
statiert werden muss, so hat dieselbe ihren Grund nicht in dem 
Wesen des dies, sondern in einer bei der fälligen Schuld contra 
rationem legis eingeführten Begünstigung des socius, welche durch 
das praktische Bedürfnis einer schleunigen Auseinandersetzung 
unter den Genossen ihre Erklärung findet. 
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Nach alledem kommen wir bei der betagten Begründang von 
Obligationen unter Lebenden zu dem Ergebnis, dass die Quellen 
ganz entschieden gegen die Suspensionstheorie sprechen, dass 
vielmehr die Ansicht der sofortigen Entstehung allein für das Ro- 
mische Recht aufrecht zu halten ist. 

Es verlohnt sich wohl, noch einen Moment bei den Versuchen 
stehen zu bleiben, welche die Anhänger der Suspensionstheorie 
gemacht haben, um sich mit der ersten Reihe von Quellenzeugnissen 
abzufinden, welche direkt für die sofortige Existenz sprechen und 
um die Uebereinstimmung der Quellen io dem Sinne ihrer Ansicht 
darzulegen. 

Diese Gelehrten gehen, wie erwähnt, von denjenigen Quellen- 
zeugnissen aus, in denen die Wortfassungen „debitum iri**, — „in 
praesenti non debetur" u. s. w. gebraucht werden. Diese erklären 
sie im Gegensatz zur herrschenden Lehre „gerade für die ganz 
genauen". 

Einer negativen Interpretation setzt offenbar die 1. 213 D. d. 
V. S. cit. den meisten "Widerstand entgegen, eben wegen ihrer 
technisch-präzisen Formulierung. 

Die Beweiskraft des Ausspruches „ubi in diem stipulatus fuerit 
cessit dies i. e. pecunia incipit deberi**, will nun Unger, wie 
folgt, beseitigen: 

Schon der Inhaber des jus futurum erscheine den Römern 
(unlogischer Weise) als Gläubiger, nämlich insofern die künftige 
Existenz der befristeten Obligation vollkommen sicher sei, und 
weil der Promittent sogleich gebunden sei. Dies cessit bedeute 
weiter nichts, als den „AnfalP, den Erwerb eines unentzieh baren 
präparatorischen Rechts auf den künftigen Erwerb des Hauptrechts. 

Diese Auffassung ist offenbar durch eine irrige Generalisierung 
des beim Vermächtnis auftretenden Rechtsverhältnisses, insbesondere 
der Wirkungen des dies legati cedens (S. 29 ff.) entstanden. Wir 
werden uns im § 6 eingehender mit der Frage zu beschäftigen haben, 
inwieweit und aus welchen Gründen die Wirkungen des dies ce- 
dens beim Legat und der Stipulationsforderung von einander ab- 
weichen. 

Arndts tritt den Ausführungen üngers im Grossen und 
Ganzen bei. Er versucht ausserdem noch durch ein, allerdings 
geistreiches Sophisma den Ausdruck „praesens obligatio est^ zu 
einem Argument für die eigene Ansicht umzugestalten. Er benutzt 
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dabei die etymologische Erklärung des Wortes ^ obligatio^ und 
interpretiert: Eine Forderung als gegenwärtiges Recht hat zwar 
der Gläubiger vorerst noch nicht, aber das ^Gebundensein^ der 
Contrahenten ist sofort entschieden. 

Allein diese Auslegung, so bestechend sie auf den ersten 
Augeublick erscheint, enthält doch immer einen Trugscbluss. 

Sollte in der That, wie Arndts annimmt, ^obligatio^ nur das 
erste präparatorische Stadium der rechtlichen Gebundenheit 2*^) um- 
fassen , so wäre doch als naturgemässer Gegensatz zu erwarten 
^der Eintritt des zweiten Stadiums^, d. h. der Beginn der Voll- 
wirksamkeit des obligatorischen Bandes. Aber bekanntlich bringt 
unsere Stelle (1. 46 pr. D. 46, 1 cit.) als Gegensatz gerade die 
solutio d. h. die Wiederauflösung des obligatorischen Bandes. 
Daraus ergiebt sich eben, dass mit dem vorhergehenden Worte 
„obligatio^ die Perficierung des beabsichtigten Rechtsverhältnisses 
als vollendete Thatsache gemeint ist. 

Wind scheid tritt keineswegs mit voller Entschiedenheit für- 
die Unger'sche Ansicht ein. Er giebt sogar unumwunden zu, 
dass in den Quellen das befristete Forderungsrecht an einigen Orten 
wirklich als an und für sich schon existierend angesehen werde. 

um den Zwiespalt der Quellen zu beseitigen und zugleich den 
unbequemen Gonsequenzen, die sich aus der strikten Durchführung 
der Suspensionstbeorie ergeben, aus dem Wege zu gehen,» macht 
Wind scheid einen Unterschied zwischen dem „nach drei Monaten 
zahlbaren Wechsel^ und dem „nach drei Monaten zurückzuerstattenden 
Darlehn.'* Nur der erstere Fall enthalte eine wahre Befristung. 
Dagegen sei die Obligation selbst unbefristet und an sich sogleich 
vollwirksam in dem Fall des nach drei Monaten zurückzuzahlenden 
Darlehns. Hier werde nur die Ausübung inhibiert durch ein still- 
schweigendes pactum de non petendo intra tempus. 

Windscheid ist genötigt selbst zu erklären, dass es in den 
meisten Fällen sehr zweifelhaft sein werde, welche von beiden 
Eventualitäten in casu die zutreffende sei. 

Die Unterscheidung ist in der That unrichtig und unnatürlich. 
Denn auch beim Darlehn ist die Befristung eine der rechtsgeschäft- 
lichen Willenseinigung selbst von vornherein anhaftende Be- 
stimmung. ^8) 



^') Üeber den Gesichtspunkt der obligatorischen Gebundenheit werden, 
wir uns im zweiten Teil ausführlicher verbreiten. 

") Dernburg I, § 114 Note 8 und § 82 Note 4. — Scheurl S. 34. 
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Darum sind denn auch Scheurl und Dernburg mit vollem 
Recht und mit voller Entschiedenheit dagegen aufgetreten. 

Scheurl macht insbesondere auf die missliche Consequenz 
aufmerksam, dass hiemach der Schuldner, falls er ante diem ver- 
klagt werden sollte, im römischen Prozess seine Verurteilung nur 
im Wege einer in die formula einzuflechtenden exceptio pacti 
conventi hätte abwenden können. 

Die Quellenstelle aber, auf weiche sich Windscheid als Argu- 
ment für seine Auffassung beruft, 29) besitzt in Wahrheit nicht die- 
jenige Beweiskraft, welche er ihr beilegt. Dieselbe redet nicht von 
einem im Augenblick der Begründung ^stillschweigend vereinbarten 
pactum de non petendo^, sondern sie stellt das „pacisci^ gerade in 
Gegensatz zu dem ,ab initio in id tempus stipulari^. Dieselbe 
hat also ein erst nachträglich abgeschlossenes pactum de nou 
exigendo im Sinne. 



b) Begründung von Obligationen durch betagtes 

Vermächtnis. 

§6. 

Beginn der Existenz und Erwerb seitens des Promissars schon 
mit der Perfektion des Geschäftes (dies cedens), Anfang der 
prozessualen Realisierbarkeit erst am dies veniens, so war die Rechts- 
lage bei dem durch betagtes Geschäft unter Lebenden begründetem 
Forderungsrecht. 

Auch bei den Legaten bedienen sich die römischen Juristen 
der technischen Unterscheiduag von dies cedens und veniens, und 
zwar nicht blos beim betagten Vermächtnis, sondern auch beim 
legatum purum. Denn selbst bei diesem ist immer noch die Rechts- 
befristung „cum heres adierit** hinzuzudenken. (S. 6). 

Die bei beiden Rechtsinstituten parallel gehende Anwendung 
der Ausdrücke „dies cedens^ und „veniens'',^) in Verbindung mit 
der Formulierung ihrer (bereits oben wiedergegebenen) Legaldefinition, 
welche in der Erklärung dieser tcrmini zwischen Vermächtnis und 
Stipulation keinerlei Unterschiede macht, kann sehr leicht zu dem 



^ L. 20 D. de jure dot. 23, 3. 
») In. 1. 213 D. d. V. S. (S. 12). 
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Trugschlu88 verleiten, dass in beiden Fällen auch das am dies 
cedens vorhandene Rechtsverhältnis dasselbe sei. Allein es ist 
irrig, ans der Analogie der Vermächtnisobligation ohne nähere Prü- 
fung Folgerungen herleiten zu wollen für die betagte Stipulations- 
forderung, und umgekehrt. 

Zutreffend ist diese Analogie nur in einem Fall: wenn nämlich 
der Vermächtnisträger ein, „suus et necessarius heres** ist. Dieser 
wird ja mit dem Tode des Erblassers ipso jure Erbe und Ver- 
mächtnisschuldner. 

In allen übrigen Fällen heisst es zwar auch dies legati cedit 
a morte testatoris. Aber es wäre unrichtig, die durch das Ver- 
mächtnis begründete Forderung auch hier für sogleich existent zu 
erklären. Denn es fehlt hier noch an der Person des Schuldners; 
— diese ist erst mit der hereditatis aditio gegeben. Da nun bis 
zum Erbschaftsantritt nicht allein die Frage, welche Person der 
künftige Erbe und Vermächtnisträger sein wird (man denke an 
Vulgarsubstitutionen etc.), sondern auch die Frage noch ungewiss 
ist, ob überhaupt ein durch das Vermächtnis obligierter Erbe er- 
stehen werde (nach römischem Recht fallen die Vermächtnisse in 
sich zusammen, sobald das Testament destitut wird), — so kann, 
streng genommen, auch nicht von einer dem Legat anhaftenden blossen 
Rechtsbefristung die Rede sein. Es sind in Wirklichkeit auch 
bedingende Elemente im Spiel, deren Defizienz den Erwerb des 
Legates überhaupt vereiteln kann. Deshalb kommt für uns das- 
jenige Stadium des Vermächtnisses, das einerseits durch den Tod 
des Erblassers, andrerseits durch den Antritt des Erben begrenzt 
wird, zunächst nicht in Betracht. 

Darum bedarf aber das Rechtsverhältnis, welches entsteht, wenn 
der Testator die Voll Wirksamkeit des Vermächtnisses nicht schon 
mit der hereditatis aditio eintreten lassen wollte, sondern das 
Legat ausserdem noch auf einen dies certus (eine sog. „Partei- 
befristung*') abgestellt hat, umsomehr einer strengen logischen und 
juristischen Zergliederung. 

Hier führt eine urteilslose Vermengung der Gestaltungen, welche 
das Legat in den beiden Zeiträumen vor und nach der hereditatis 
aditio annimmt zu ungenauen Begriffsbestimmungen und insbesondere 
durch eine Ausdehnung auf die befristete Obligation überhaupt zu 
vollkommen unrichtigen Resultaten. 

Nur diejenigen Vermächtnisse, welche ein Forderungsrecht be- 
gründen, also den Onerierten gegenüber dem Bedachten ad 
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dandum vel faciendum^) vel praestandum verpflichten, verdienen 
natürlich überhaupt eine abgesonderte Besprechung. Denn die 
Obligation ist die einzige Rechtsfigur, bei welcher nur die Be- 
dingung, also auch die dem Legat innewohnende Rechtsbedingung 
„si heres adierit", suspensiv auf die Existenz einwirkt, bei 
welcher dagegen die Befristung blos die Realisierbarkeit 
hinausschiebt. ^) 

Also das betagte Forderungsrecht, welches dem Honorierten 
durch ein den Erben zu einem dare, facere oder praestare ver- 
pflichtendes Vermächtnis verliehen wird, ist bis zur Autretung der 
Erbschaft unter allen Umständen in suspenso. Ist nun während 
dieser Pendenz der vom Erblasser im Testament vorgesehene An- 
fangstermin (dies certus quando oder incertus quando) eben- 
falls schon eingetreten, so geht das Forderungsrecht mit der here- 
ditatis aditio direkt und ohne weiteres aus dem Stadium der 
ungewissen Existenz in das Stadium der Vollwirksamkeit über. 

Ist aber die Betagung in dem bezeichneten Augenblicke noch 
nicht abgelaufen, sondern der Eintritt des dies noch von der Zu- 
kunft zu erwarten, so gelangt nunmehr die Vermächtnisobligation 
erst noch in ein zweites Stadium der nicht vollen Wirksamkeit. 
Sie stellt sich nunmehr in voller Reinheit als ein blos betagtes 
Forderungsrecht dar. Und erst von nun ab wiederholen sich hier 
alle die Gesichtspunkte, welche wir schon bei den inter vivos 
cum die begründeten Obligationen kennen gelernt haben. 

Vom Standpunkt des abstrakten juristischen Denkens dürfte 
es sich vielleicht empfehlen, dieser mit der hereditatis aditio ein- 
tretenden Veränderung der rechtlichen Lage nun auch durch eine 
neue technische Bezeichnung Ausdruck zu geben. Man könnte 
etwa für den Zeitpunkt, an welchem der Tod des Erblassers er- 
folgt, den Namen dies legati cedens reservieren und dagegen den 
Zeitpunkt, an dem sich das Forderungsrecht aus einem bedingten 
in ein blos betagtes umwandelt, den dies obligationis cedens 
nennen. Dieser Moment würde dann den „Erwerb der Forderung" 



'^) Quellenmässige Beispiele eines legatum faciendi sind u. a. damnas 
esto heres „domum illius reficere", »vel eum aere alieno liberare** cf. § 21 
i. f. J. d. leg. II, 20. 

^ Die Legate, welche andere Rechte zum Gegenstand haben, behandeln 
wir zugleich mit diesen Rechtsverhältnissen, weil dieselben keine Besonder- 
heit darbieten gegenüber den entsprechenden inter Viyos vorgenommenen 
Rechtsakten. 
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bezeicbDen. Endlich hätte dann der dies obligationis veniens, 
welcher mit dem dies legati veniens stets zusammenfiele, die Be- 
deutung, dass von nun ab der Yollen und ungehemmten Aus&bung 
des Rechts kein Hindernis mehr im Wege steht. 

Indessen wir müssen auf eine solche Präcision des Ausdrucks 
verzichten, da dieselbe nicht dem Sprachgebrauch der Quellen ent- 
spricht. Diese sagen vielmehr, infolge der Befristung trete dies 
(sc. legati) veniens, nicht, wie sonst, mit der Antrittserklärung des 
Erben ein, sondern erst, wenn auch der weitere, durch die Betagung 
vorgesehene Zeitraum verstrichen sei. 

L. 5 § 1 D. quando dies 36, 2. Si purum legatum sit, ex die 
mortis dies ejus cedit: si vero post diem sint legata relicta, simili 
modo atque in puris dies cedit. 

Dies cedens steht hier im Gegensatz einerseits zum Erwerb 
des Rechts und andererseits zur Realisierbarkeit des schon er- 
worbenen Rechts. 

Die Verwirrung, welche ein dergestalt minder präziser Sprach- 
gebrauch im Gefolge haben könnte, wird um so leichter vermieden, 
wenn man dem Beispiel neuerer Rechtslehrer folgend, den dies 
legati cedens nicht mehr, wie früher geschehen, mit „Erwerb^^, 
sondern mit „AnfalP^ des Vermächtnisrechtes wiedergiebt. Nur 
darf man dann beim betagten Damnationsvermächtnis^) nicht ver- 
gessen, dass der wirkliche „Erwerb^^ (und damit zugleich das 
,,Existentwerden^^ der Obligation) weder mit dem dies cedens, noch 
dtm dies veniens des heutigen Sprachgebrauchs zusammenfällt, 
sondern in einem Zeitpunkt sich vollzieht, der sich zwischen beiden 
Grenzlinien befindet. 

Wir erhalten demnach folgendes Schema: 
I.Tod des Erblassers ( „Anfall" 1 dies cedens, 

2. Antretungd. Erbschaft! „Erwerb" | , 

S.Eintritt des dies l„Vollwirksamkeit"j dies veniens. 

Bei der Prüfung und Sichtung der unsere Frage behandelnden 
Quellenzeugnisse ist grosse Vorsicht erforderlich, weil die Quellen 
unseren Fall des betagten „Damnationsvermächtnisses" nicht einer 
abgesonderten Besprechung unterziehen. Ihre Deduktionen beziehen 
sich meistens auf das „legatum ex die" überhaupt. Unter dieser 
Bezeichnung sind auch von der hier besprochenen durchaus ver- 

*) Wir bilden diesen Ausdruck nach Analogie des altcivilen „legatum 
per damnationem." 
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sehiedene GestaltuDgen mitbegriffen: z. B. das betagte Vindikations- 
TermächtDis, das Vermächtnis dinglicher Rechte, das Liberations- 
legat, das legatmn nominis (^betagte Cession von Todes wegen^) 
u. a. ra. 

In zutreffender Weise wird man die Aussprüche der Quellen 
nur dann ioterpretieren können, wenn man die soeben angedeu- 
teten Gesichtspunkte, insbesondere das Vorhandensein der be- 
dingenden Elemente bis zur hereditatis aditio, nicht aus den Augen 
verliert. 

Paulus sagt in 1.21 D. quando dies 36, 2: Si dies adposita 
legato non est, praesens debetur aut confestim ad eum pertinet, cui 
datum est: adjecta quamvis longa sit, si certa est, veluti Ealendis 
Januariis ^) centesimis, dies quidem legati statim cedit, sed ante 
diem peti dou potest. 

Diese Stelle sagt für Legate dasselbe, was der § 2 J. d. V. 0. III, 
14 für Stipulationsforderungen aussprach (S. 11). Beide Stellen 
heben als Hauptmerkmal der betagten Forderung hervor, „ut ante 
diem peti non possit^^ 

Die Wendung dies legati statim cedit, die sich hier und ebenso 
in der kürzlich (S. 30) citierten 1. 5 § 1 D. eod. findet, besagt, wie 
wir schon wissen, dass auch beim Vermächtnis, trotz der Betagung, 
„statim pecunia deberi incipit". 

Aber natürlich kann davon erst dann die Rede sein, sobald 
jemand vorhanden ist, „qui debet,^ d. h. sobald der Delat Erbe 
geworden. 

Ebenfalls für betagte Vermächtnisse gilt, wie aus dem später 
folgenden, exemplificiereoden Gegensatze „ideo si purum legalum 
fuit" hervorzugehen scheint, die Entscheidung der 1. 5 § 7 D. h. t. 
36, 2: Si, cum dies legati cedere inciperet, alieni quis juris est, 
deberi his legatum, quorum juri fuit subjectus. 

Auch diese Stelle liefert den Beweis dafür, dass (abgesehen 
von der bis zum Erbschaftsantritt vorhandenen üngewissheit) das 
betagte Forderungsrecht schon existent und schon erworben sein 
muss. Denn eben nur „quod liberi no.stri adquiruot, nobis adqui- 
ritur."^) Nur den zunächst in seiner Person „vollzogenen* Er- 
werb überträgt der Gewaltunterworfene auf den Gewalthaber. 

*) Manche halten „Januariis** für spätere Interpolation. Zwingend ist 
diese Annahme aber keineswegs. 
«) Gaj. II, §86, 87. 



— 32 - 

Würde die Vermächtnisobligation wirklich erst am dies veniens 
existent und erworben, so müsste sie an diesem Zeitpunkt dem 
nunmehr als homo sui juris erscheinenden, ehemaligen Gewaltunter- 
worfenen für seine Person zustehen, genau wie dies anerkannt 
wird für die bedingte Vermächtnisforderung und ebenso bei dem von 
uns später zu besprechenden Falle des usus fructus ex die legatus. 

Endlich sind zu erwähnen die 1. 7 und 8 D. ut legat. 36, 3, 
wo Ulpian beginnt, und Paulus die Schlussworte spricht: Cum 
legatorum nomine satis datum est, simul dies legatorum cessit pro- 
tinus isdem diebus etiam ex stipulatione debentur, non tarnen ut 
statim peti possint: deberi enim dicimus et quod die certa 
legatario praestari oportet, licet dies nondum venerit. 

Das befristete Damnationsvermächtnis folgt hiernach in der 
That keinen anderen Rechtsginindsätzen, als die betagte Stipulations- 
forderung. Darum wiederholen sich denn auch hier alle früher be- 
sprochenen Gonsequenzen : Znlässigkeit der sofortigen Sicherung 
durch accessorisches Pfandrecht und Bürgenstellung, die Mögli chkeit 
eines constitutum in citeriorem diem und endlich die wichtigste 
von allen, der Ausschluss der condictio indebiti bei vorzeitiger 
Erfüllung. Denn auch beim Vermächtnis „dies adjectus pro be- 
rede est, non pro legatario**; der Vermächtnisträger hat das Recht 
dem Honorierten die Leistung schon ante diem mit liberatorischer 
Kraft anzubieten (S. 13). So sagt denn Pomponius in 1. 1 § 1 
D. d. Cond. 35, 1: Cum dies certus (legatis) adscriptus est, quam- 
vis dies nondum venerit, solvi tamen possunt, quia certum est ea 
debitu iri. Die Wendung „certum est ea debitu iri" steht nicht 
im Widerspruch mit dem oben citierten „deberi dicimus, quod die 
certa praestari oportet" des Paulus. Dieser Ausdruck ist vielmehr 
ganz entsprechend den uns schon früher (S. 19) begegneten Worten 
des Gajus (III, § 124): „certum est eam debitum iri", und wir 
können einfach auf das zu dieser Stelle gesagte verweisen. 

Ein Vermächtnis in Form einer gegen den Erben begründeten 
Forderung enthält im weiteren Sinne auch das üniversalfideikom- 
miss. Dasselbe begründet zwischen Fiduziar und Fideikommissar 
eine obligatio ad restituendum. Das üniversalvermächtnis wird 
heute wohl in den meisten Fällen, wenn nicht bedingt, so doch 
mindestens befristet sein. 

Da heute die im klassischem Recht so zahlreichen Fälle, wo 
einer Person durch direkte Erbeinsetzung nichts zugewendet werden 
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konnte, und bei denen darum die Römer den Umweg des (un be- 
tagten) Universalfideikommisses einzuschlagen genötigt waren (man 
denke an Corporation en, Weiber nach der lex Voconia etc.), nahe- 
zu ganz antiquiert sind, so wird man jetzt nur dann zur Anord- 
nung eines Universalvermächtnisses schreiten, wenn man vorweg 
einem Anderen, als dem eigentlich und endgültig zu Bedenkenden, 
den Fruchtgenuss oder auch die Verwaltung des Erbvermögens für 
einen gewissen Zeitraum übertragen will. 

Bei der durch ein solches Universalfideikommiss begründeten 
^betagten Obligation^, kommen natürlich dieselben Gesichtspunicte 
zur Geltung, wie beim befristeten Singularvermächtnis. Also „Be- 
ginn der Klagbarkeit^ (dies venit) mit Eintritt des terminus a quo, 
„AnfalP am dies cedens, endlich „Beginn der Existenz des Rechts^ 
mit Eintritt der Bedingung „si heres adierit^ (eine Handlung, die 
freilich seit dem S. C. Pegasianum auch erzwungen werden kann.) 

Im Widerspruch damit scheint die 1. 10 D. ad S. C. Trebell. 
36, 1 zu stehen, eine Stelle, welche die vorzeitige Erfüllung der 
Restitutionsverbindlichkeit für unwirksam erklärt: 

Sed etsi ante diem vel ante condicionem restituta sit heredi- 
tas, non transferuntur actiones, quia non ita restituitur hereditas, 
ut testator voluit. 

Windscheid will die Stelle als historische Reminiscenz ver- 
abschieden. Seit ScheurP) wissen wir, dass dieser Entscheidung 
nur eine rein formalistische Bedeutung zukommt. Sie ist ein Be- 
weis dafür, wie ängstlich noch Gajus beim jus scriptum sich auf 
eine strenge Wortinterpretation beschränkt hat. Der Grund seiner 
Entscheidung ist einfach der, dass nach dem Wortlaut des Se- 
natusconsults der Übergang der actiones per universitatem durch 
blosse Restitutionserklärung nur unter der Voraussetzung 
erfolgen sollte, „si ita restituissent, uti rogati essent^ (1.1 §2 
D. h. t.). Die Restitution an einem anderen, als dem vom Erblasser 
festgesetzten Tage, würde sich danach also mit dessen „rogatio*^ 
im Widerspruch befinden. 

Ga)us täuscht sich indess darüber nicht, dass eine solche starre 
Wortinterpretation denn doch zu unerträglichen Subtilitäten führen 
müsse. Er fährt deshalb fort: plane posteaquam exstiterit con- 
dicio vel dies venerit, si ratam habuerit restitutionem hereditatis, 
benignius est intellegi tunc translatas esse actiones. 



^ Schourl a. a. 0. S. 39. 

Simeon, Das Wesen des befristeten Rechtsgeschäfts. 
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Gerade die Redewendung ^benignius est intellegi,^ die uns in 
ganz ähnlicher Weise später im Munde Ulpian's wieder begegnen 
wird,^ zeigt uns die klassische Jurisprudenz im Kampf mit den 
ihr durch den Formalismus des jus scriptum auferlegten Schranken, 
ein Kampf, der zwar energisch, aber doch mit grösster Ehrfurcht 
vor dem Gesetzesrecht und mit möglichster Schonung des Buch- 
stabens geführt wurde. 

Im vorliegenden Falle brauchte Gajus, wenigstens för den 
dies, dessen Eintreten ganz gewiss ist, nur noch einen Schritt über 
seine Entscheidung hinauszugehen : Er konnte den Widerruf („ratum 
non habere^) der einmal abgegebenen vorzeitigen Restitution ser* 
klärung wegen des in ihm liegenden dolus für unwirksam erklären, 
dann wäre in der That für das befristete üniversalfideikommiss 
trotz des S. C. Trebellianum dieselbe Rechtslage erreicht gewesen, 
wie sie für das betagte Singularvermächtnis auch schon zu Gajus' 
Zeit unbestritten feststand. Also auch Wind scheid hat voll- 
kommen recht. Denn in der That giebt uns diese Stelle Kunde 
von dem Entwickelungsprozess eines sich contra legem bildenden 
Gewohnheitsrechts, sie verschafft uns einen Einblick in die Werk- 
stätte der klassischen Jurisprudenz. 

Ähnliche wie die eben widerlegten Bedenken könnte man 
schliesslich noch auf Grund der 1. 45 § 1 D. d. leg. II. geltend 
machen, was denn auch die Anhänger der SuspoDsionstheorie (mit 
Ausnahme von Windscheid) nicht unterlassen. 

Pomponius sagt in dieser Stelle, die wiederum blos das Sin- 
gularvermächtnis behandelt: 

Si sub condicione vel ex die certa^) nobis legatum sit, ante 
diem certum vel condicionem repudiare non possumus, nam nee 
pertinet ad nos, antequam dies veniat vel condicio existat. 

Repudiation sei Rückgängigmachung des erfolgten Erwerbes, 
so argumentiert man. Da beim befristeten Legat nach dieser Stelle 
die Repudiation ante diem ausgeschlossen ist, so folge daraus, dass 
dasselbe eben vor diesem Zeitpunkt noch nicht erworben sei. 

Allein der Beweis für die Nichtexistenz der Vermächtnisobli- 
gation ante diem kann doch unmöglich durch Schlüsse aus einer 
einzigen kasuistischen Entscheidung gewonnen werden, da eine 

») L. 9 § 1 D. d. jur. d. 23, 3. 

^ Die hier stattfindende Gesellung von dies certus und certa zeig^ 
deutlich den schwankenden Sprachgebrauch, der sich in gleicher Unbestimmt- 
heit durch die ganzen Digesten hindurchzieht. 
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überwiegende Mehrheit von anerkanDten und unbestrittenen Stellen 
direkt zu Gunsten der entgegengesetzten Meinung spricht. 

Aber auch die ganze kasuistische Entscheidung selbst giebt, 
wenigstens soweit das betagte Damnationsyermächtnis in Be- 
tracht kommt, an sich schon zu mannigfachen Bedenken Anlass. 

Was würde es denn verschlagen, welchen Rechtsprinzipien 
würde es widersprechen, ja welche rein materiellen Interessen würden 
verletzt werden, wenn beim Damnations Vermächtnis der Bedachte 
sein jus repudiandi zwar erst nach Antritt der Erbschaft, aber 
schon ante diem ausüben könnte? 

Kann doch auch der Stipulationsgläubiger seinem Schuldner 
selbst die noch nicht fällige Forderung durch pactum de non pe- 
tendo erlassen, ja sogar ihn durch Acceptilation ante diem auch 
jure civili befreien ^^). 

U. E. ist in dieser Stelle die ändernde Hand der Justinianeischen 
Kompilatoren nicht zu verkennen, und zwar scheinen dieselben hier 
gerade eine reformatio in pejus vollbracht zu haben. 

Die ursprüngliche Fassung, welche Pomponius diesem Aus- 
spruch gegeben hatte, ist uns nicht erhalten, so dass wir uns auf 
Mutmassungen beschränken müssen. 

Erstens wäre denkbar, dass der Jurist ursprünglich nur von 
der Unzulässigkeit der Repudiation ante condicionem impletam 
gesprochen habe, und dass die Kompilatoren, weil sie eine Ent- 
scheidung über die Zulässigkeit der Repudiation auch bei der Be- 
tagung zu geben wünschten, sich zu dieser inopportunen Anordnung 
haben bestimmen lassen. 

Ansprechender und wahrscheinlicher ist dagegen für uns die 
zweite noch mögliche Konjektur, dass die Stelle, so wie sie uns 
überliefert worden, einem Abschnitt entnommen ist, in welchem 
Pomponius einen Spezialfall des Legats, wahrscheinlich das 
legatum per vindicationem, ex professo behandelte, und dass 
nun dieser Ausspruch unter Verkennung der dem Worte „legatum^ 
durch den Zusammenhang beigelegten engeren Bedeutung, wort- 
getreu in die Kompilation hineingestellt wurde. ^^) 



*^) Über 1. 12 D. d. acceptilat. 46, 4, in welcher Pomponius sonder- 
barer Weise den liberatorischen Effekt bis zum „dies" in der Schwebe lassen 
will, vgl. oben S. 23. 

*') Diese so nahe liegende Erklärung ist unseres Wissens in der Lit- 
teratur noch nirgends zur Geltung gebracht. — Scheurls Erklärungsversuch 
(,a. a. 0. S. 39) entbehrt jeder Überzeugungskraft. Auch Windscheid ist 

3* 
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Dann wäre also die Bestimmung der 1. 45 § 1 cit. auf die- 
jenigen Vermächtnisse zu beschränken, durch welche ein Ueher- 
gang von Vermögensvorteilen ohne Vermittelung des Erben direkt 
aus dem Vermögen des Erblassers in dasjenige des Honorierten 
bewirkt werden soll. Zur Unterstützung unserer Ansicht ist wichtig 
und interessant die 1. 21 D. q. d. leg. 36, 2 (Paulus), weil sie aus- 
drücklich ^res^ und ^legatum'^, das Vindikations- und Damnations- 
legat (sc. sub die) als koordinierte selbstständige Begriffe neben 
einander aufführt: nisi tempus (i. e. incertum) condiciove obtigit, 
neque res pertinere neque dies legati cedere potest. Auch hier ist 
legatum in einem engeren Sinne, wenngleich einem anderen als in 
unserer 1. 45 cit. verwendet. 

In dem so eingeschränkten Geltungsbereich, welchen wir ihr 
beilegen, giebt nunmehr die Vorschrift des Pompouius, deren Be- 
gründung ^nam nee pertinet ad nos^ erst in dieser Beschränkung 
angemessen erscheint, nicht nur eine mit den Bedürfnissen des prak- 
tischen Lebens besser in Einklang stehende Rechtsnorm, sondern 
sie subsumiert sich dabei zugleich auf das glücklichste unter einen 
grossen allgemeinen Gesichtspunkt. Sie wird uns daher bei der ein- 
gehenden Besprechung dieses Gesichtspunktes noch einmal begegnen. 

Justinian hat allerdings nicht blos die Legate und Fideikom- 
misse gleichgestellt („per omnia exaequata sunt legata fideicom- 
missis'^), sondern er hat auch die Form Verschiedenheiten der ein- 
zelnen Arten des „legatum^ ausgeglichen. Allein die durch die 
Natur der Kechte, welche den Gegenstand eines Vermächtnisses 
bilden können, bedingten materiellen Verschiedenheiten hat natür- 
lich auch dieser energische Gesetzgeber weder aufheben wollen, 
noch aufheben können. ^2) 

Die materielle Differenz, die sonach auch noch zu Justiniaus 
Zeiten zwischen dem „Vindikations-^ und „Damnationsvermächtnis"^ 
(im weiteren Sinne) besteht, ist eine genau so durchgreifende, wie 
bei den Rechtsgeschäften inter vivos der Unterschied zwischen der 
direkten Vornahme einer dinglichen Rechtshandlung und der in- 
direkten obligatorischen Verpflichtung zu ihrer Vornahme. 



auf halbem Wege stehen geblieben. Er ist von der praktischen Haltlosigkeit 
der in 1. 45 gegebenen Entscheidung überzeugt, meint aber nur, dass in 
dieser Stelle „das letzte Wort des Römischen Rechts nicht gefunden werden 
könne." Bd. III, § 643 N. 4. 

^^) Auch das Pr. L. R. kennt noch den Eigentumsübergang direkt vom 
Erblasser auf den Legatar. I, 12 § 288. 
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Unter die ^dinglichen^ Rechtshandlangen im weiteren Sinne 
dürfen wir auf Grund der bekannten Erklärung ülpian's: „rei" 
appellatione et causae et jura continentur, (1. 23 D. d. V. 8. 50, 16), 
auch denjenigen Rechtsakt zählen, durch den eine bestehende 
Forderung von ihrem Inhaber auf ein andres Rechtssubjekt über- 
tragen wird: es ist dies die Cession, auf welche wir nunmehr in 
ihrem Zusammenhange mit der Betagung zu sprechen kommen. 



c. Übertragung von Obligationen. 

§7. 

Der Inhaber einer betagten Obligation kann, wie wir oben 
gesehen haben, ante diem die Leistung vom Schuldner nicht ein- 
fordern. Dennoch bildet dieselbe für ihn kein totes Vermögens- 
objekt, vielmehr kann er das debitum ex die sogar schon wirt- 
schaftlich verwerten: denn er hat das wichtige Recht, durch Cession 
schon ante diem auf ein anderes Rechtssubjekt auch die noch nicht 
fällige Forderung zu übertragen, sodass nunmehr für ihn in Gestalt 
der Cessions Valuta ein flüssiges Geldäquivalent an ihre Stelle tritt. 
Ulpian sagt: Nomina eorum, qui sub condicione vel in diem de- 
bent, et emere et vendere solemus (1. 17 D. d. her. v, act. v. 18, 4). 
Dieser Fall der Cession bietet indessen für die rechtliche Be- 
handlung keinerlei Abnormitäten. 

Viel schwieriger gestaltet sich die Sachlage, wenn die cessio 
nominis selbst auf einen Anfangstermin gestellt ist Dabei ist es 
natürlich gleichgültig, ob die cedierte Forderung unbefristet oder 
selbst wieder eine obligatio ex die ist: denn beide erfahren nach 
1. 17 cit. im Falle der emptio-venditio eine ganz analoge Be- 
handlung. 

Die Frage^aber, wann der durch eine betagte Cession bezweckte 
RechtseflFekt ins Leben trete, das ist ein Punkt, bei welchem nicht 
nur die herrschende Lehre, insBesondere d"iT Meinung Dernburg's, 
sondern auch die vermittelnden Ansichten von Scheurlund Vange- 
row ganz unbefriedigende und begriffswidrige Consequenzen ergeben. 

Wenn man mit der herrschenden Lehre die Wirkung eines 
betagten Rechtsaktes immer sofort eintreten lässt und nur die Aus- 
übung des sogleich erworbenen Rechtes für ausgeschlossen erklärt, 
oder wenn man wenigstens mit Scheurl sagt, dass beim obliga- 
torischen Rechtsgeschäft, wie überhaupt bei allen Rechtsakten, die 
nur mittelbar auf die Erreichang des eigentlichen Endzwecks 
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abzielen, nur die „Erreichung dieses Endzwecks", nicht aber die 
„Gewährung des Mittels dazu" hinausgeschoben sei, dann gelangt 
man. für die betagte Cession zu folgenden Consequenzen: 

Der Cedent ist ante diem nicht mehr Gläubiger, obschon er 
ausdrücklich und in gültigen Formen den Willen kundgegeben hat, 
noch Gläubiger zu bleiben, weil eben nach dieser Ansicht der be- 
absichtigte Rechtseffekt („die Gewährung des Mittels") sogleich sich 
verwirklicht. 

Eine fernere Folgerung würde sein, dass der debitor cessus, 
der in der Zwischenzeit seine (vielleicht ebenfalls noch betagte) 
Schuld freiwillig bezahlen will, falls er von der Cession Kenntnis 
erhalten, gültig nur an den Cessionar zahlen könnte. Wird dagegen 
die cedierte Forderung ante diem cessioni insertum fällig, so könnte 
derselbe Cessionar, welcher im Stande war, den Schuldner durch 
Annahme der Zahlung zu befreien, ihn nunmehr, da ihm die Aus- 
übung der Forderung noch versagt ist, nicht zur Vertragstreuen 
Erfüllung seiner Verbindlichkeit im Wege des Prozesses anhalten. 
Andrerseits könnte auch der Cedent, da er nicht mehr Gläubiger ist, 
weder die Klage auf Erfüllung anstrengen, noch auch durch An- 
nahme einer aussergerichtlichen Zahlung den Schuldner liberieren. 
Das Resultat wäre also eine einseitige Benachteiligung des Cedentcn, 
verbunden mit einer ganz ungerechtfertigten Begünstigung des de- 
bitor cessus. 

Somit fällt die Auffassung, dass die befristete Cession den 
Übergang des Forderungsrechtes sogleich zu einer vollendeten 
Thatsache gestalte, ohne weiteres. 

Rein a priori gedacht, könnte hier nun zunächst die Combi- 
nation in Betracht kommen, dass der Cessionar allerdings sofort 
(aber sine facultate petendi) Gläubiger wird, der Cedent aber, 
seinem ausdrücklich verlautbarten Willen entsprechend, usque ad 
diem ebenfalls noch Gläubiger bleibt. Dies wäre dann eine 
ganz neue und singulare Entstehungsart einer Correalobiigation.^) 
Die genauere Construction der dadurch ins Leben tretenden Rechts- 
verhältnisse dürfte aber wohl auf unüberwindliche Schwierigkeiten 
stossen. 

Ganz abgesehen davon, dass der Cedent wahrscheinlich nicht 
im entferntesten daran gedacht hat, den Cessionar als gleichberech- 

^) In der: That betrachtet Windscheid (II, § 331 Note 8) vor der 
Denunciation Cedenten und Cessionar als correi, deren Konkurrenz sich frei- 
lich nur auf die actio beziehe. 
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tigten correus neben sich zu stellen, würde es hier für die Zwischen- 
zeit in das Belieben des gemeinsamen Schuldners gestellt sein, an 
welchen von beiden correi credendi er Zahlung leisten will. 

Andrerseits aber könnte der Cessionar — dies wäre die folgen- 
schwerste Consequenz des Gorrealverhältnisses — obschon ihm die 
Möglichkeit der Prozessführong abgeschnitten ist, seinen Rechts- 
Yorgänger und Mitgläubiger ganz einfach seines Rechtes berauben 
und somit ihm den Genuss derjenigen Nutzungen, die eine Obli- 
gation auch abgesehen von der solutio gewährt, vor allem also der 
Zinsen, dadurch schon ante diem entziehen, dass er den gemein- 
samen Schuldner in betrügerischer Weise, yielleicht gegen Entgelt 
durch Acceptilation aus seiner Verbindlichkeit entlässt. 

Wir würden also uns hier der Erscheinung gegenüber belinden, 
dass ein Rechtsverhältnis gerade durch Vermittelung desjenigen 
Rechtes, das es selbst ins Leben gerufen hat, in seiner Existenz 
gefährdet wird. 

So bleibt denn in der That nur noch die letzte Möglichkeit, 
dass der Gedent wirklich usque ad diem der alleinige Gläubiger 
bleibt, und der Cessionar nur die unverkümmerbare Gewissheit des 
künftigen Erwerbes erhält. 

Dies bezieht sich natürlich nicht auf die obligatorische Ver- 
pflichtung zu einer künftigen Gession, sondern nur auf die eigent- 
liche quasi-dingliche cessio ex die. Darunter verstehen wir einen 
solchen Rechtsakt, bei welchem die zur Herbeiführung des Trans- 
lationseffektes notwendigen Formalien (Cessionserklärung, Übergabe 
des Schuldscheins u. s. w.) sogleich beim Geschäftsabschlass erfüllt 
worden sind. 

Dass die Quellen von der cessio ex die nicht reden, kann uns 
schon um deswillen nicht Wunder nehmen, weil das ältere römische 
Recht bekanntlich jede Singularsuccession in Obligationen prinzi- 
piell ausschloss. Ein wirklicher Übergang der Forderung war 
eigentlich nur im legatum nominis anerkannt. Aber auch hier 
trägt noch Kaiser Diocletian Bedenken, dem Legatar mehr zu- 
zubilligen als die actio utilis der Forderung. 2) Erst, wenn man 
dem Erwerber der Forderung die actio directa gegeben hätte, wäre 
das erfüllt, was wir heute im technischen Sinne „Gession^ zu 
nennen gewohnt sind. 

Nach der heute fast allgemein herrschenden Ansicht, bewirkt 
auch im Gebiet des gemeinen Rechts die Übertragung von Forderungen 

^ L. 18 C. de leg. 6, 37. 
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in der That eine vollkommene Singularsuccession, sodass der Cessio- 
nar re vera Gläubiger wird, und dass ihm, genau wie früher seinem 
auctor, die Forderungsklagen zu eignem Rechte zustehen. 

Auf eine Widerlegung der nur noch von wenigen Gelehrten 
vertretenen entgegengesetzten Ansicht, der sog. Prokuraturtheorie, 
welche in der Cession auch heute noch nur ein unwiderrufliches 
mandatum agendi erblicken will, und die darum den Gedenten nie- 
mals seine Gläubigerqualität verlieren lässt, können wir uns hier 
nicht einlassen. 

Puchta*"^) ist ganz consequent in der Durchführung dieser 
Theorie, wenn er sagt: „Die Obligation ist ein unübertragbares 
Rechtsverhältnis; sie lässt sich von der Person des Gläubigers (oder 
Schuldners) nicht trennen, ohne sich selbst aufzuheben.^ 

Allein diese Ansicht bleibt eben stehen bei einer längst über- 
wundenen Phase aus dem Bildungsprozess des römisch -deutschen 
Rechtes, sie verkennt gänzlich das Resultat einer im Laufe von 
Jahrhunderten endlich zum Abschluss gelangten Rechtsentwicklung. 

Es steht also fest, dass der Cessionar erst am dies, dann aber 
auch wirklich und unbeschränkt Gläubiger wird. Zu beantworten 
bleibt indessen noch die Frage, wie die Rechtsordnung die unver- 
kümmerbare Gewissheit seines künftigen Rechtes verwirkliche, ins- 
besondere wie der Vereitlung dieses Rechtes von Seiten des usqne 
ad diem noch unumschränkt forderungsberechtigten Gedenten vor- 
gebeugt werden könne. 

Da auch hierüber die Quellen Schweigen beobachten, werden 
wir auf diese Gesichtspunkte passend erst im zweiten Teile 
unserer Untersuchung näher eingehen. Hier ist jedoch schon so 
viel zu sagen möglich: Die Abwendung der dem Destinatar aus 
Zwischendispositionen seines auctor erwachsenden Nachteile ist ein 
durch Recht und Billigkeit nicht blos motiviertes, sondern dringend 
l gebotenes Erfordernis. Zur Erreichung dieses Zweckes wird der 
Gessionar schlimmstenfalls auf die causa cessionis, das obligatorische 
Rechtsverhältnis, in welchem er sich zum Gedenten befindet, zurück- 
greifen können. Insbesondere bleibt ihm kein anderer Ausweg, 
wenn die Forderung in der Zwischenzeit ex persona cedentis durch 
Zahlung, oder weil der Gedent den Schuldner inzwischen beerbt 
hat, durch Gonfusion erloschen ist. 

Das Mass der in solchen Fällen in Kraft tretenden obligatorischen 
Verpflichtung bestimmt sich natürlich nicht nach den Grundsätzen 

3) Puchta § 280. 
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der betagten Gession, eben so wenig, wie bei körperlichen Sachen 
die GewShrleistungspflichten etc. aus der nnda traditio entspringen. 
Das Mass der Haftung bestimmt sich vielmehr je nach Beant- 
wortung der Vorfrage, ob und inwieweit aus der zu Grunde liegen- 
den causa cessionis: Kauf, Tausch^ Schenkung u. s. w., beim legatum 
nominis speziell dem Rechtsverhältnis zwischen Honorierten und 
Beschwerten, — eine Pflicht zur Gewährleistung far das ^habere 
licere** sich ergiebt. Alles weitere aber, insbesondere ob die Haf- 
tung nur für dolus gilt oder sich auch auf culpa und selbst casu 
verursachte Beschädigungen mit erstreckt, bildet lediglich eine 
quaestio facti. 



2. Sachenrechtliche Geschäfte. 

a. Eigentumsübertragung. 

§8. 

Das Eigentum ist das Recht zur Herrschaft über eine körper- 
liche Sache in ihrer Totalität Dasselbe enthält insbesondere auch 
die Befugnis, andere Personen von der Herrschaft über die Sache 
auszuschliessen. Darum kann es zwar ein dominium pro partibus 
indivisis geben, niemals aber kann das Eigentum zwei Personen 
neben einander, in solidum, zustehen. So sagt denn auchUlpiau: 
duorum in solidum dominium (vel possessionem) esse non posse 
(1. 5 § 16 D. commodati 13, 6). Wäre ein solches ,. Doppeleigentum* 
möglich, so würden ja die Berechtigten sich gegenseitig von der 
Herrschaft über die Sache aussch Hessen. 

Wenn man an diesem Grundprinzip festhält, so erkennt man 
sehr bald die uohaltbaren Konsequenzen, zu welchen eine An- 
wendung der herrschenden Lehre auf die betagte Eigentumsüber- 
tragung mit Notwendigkeit führen muss. 

Wenn man mit Savigny und Puchta den Destinatar das 
Eigentumsrecht sofort erwerben lässt und ihm nur die Ausübung 
der eigentumsrechtlichen Befugnisse ante diem versagt, so würde 
sich daraus mit Notwendigkeit ergeben, dass auch der bisherige 
Inhaber der Sache sein Eigentumsrecht sofort verliert. 

Die weiteren Eonsequenzen würden dann etwa folgende sein: 

Die Nutzungen der Sache darf sich der bisherige Eigentümer 
nicht aneignen, weil er kein Recht mehr an der Sache hat, der 
Destinatar darf es ebensowenig tbun, weil ihm ante diem die Aus- 
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^buDg seines Rechtes versagt ist. Wenn sich nun dritte unbe- 
rechtigte Personen die Früchte zueignen oder sich die Gewahrsam 
der Sache anmassen, so können jene beiden nicht einmal die rei 
vindicatio anstellen. Wenn endlich der Destinatar für die Zwischen- 
zeit nicht der besitzende Teil ist, so wäre er selbst ausser 
Stande, den Schutz der Besitzinterdikte gegen die faktische Ver- 
schleppung seiner Sache in Anspruch zu nehmen. 

Es bliebe ihm dann weiter nichts übrig, als nach Eintritt des 
dies, falls er den detentor der Sache noch ausfindig machen kann, 
dieselbe nunmehr im Wege des Prozesses an sich zu ziehen. Mög- 
licher Weise ist aber, wenn der Zeitraum der Betagung lang ge- 
nug gewesen, die Sache inzwischen in die Hände eines bonae fidei 
possessor geraten und vielleicht längst usukapiert, so dass der Er- 
werber das Nachsehen hat und sein wohlerworbenes Recht verliert. 

Diese misslichen Konsequenzen werden, wenn auch nicht gänz- 
lich vermieden, so doch sehr wesentlich gemildert durch die Sus- 
pensionstheorie. 

Darum haben denn auch für die Behandlung des dominium ex 
die beinahe alle neueren Rechtsgelehrten dieser Theorie den Vorzug 
gegeben: Nicht bloss die Anhänger Unger's und Windscheid's, 
die ja vom betagten Eigentum her Argumente für die angebliche 
Ailgemeingültigkeit ihrer Ansicht entlehnen, und die Vertreter der 
vermittelnden Theorien, sondern sogar Dem bürg, der doch in 
allen übrigen Punkten mit Savigny und Puchta übereinstimmt. 

Derselbe kann sich offenbar der Erkenntnis nicht entschlagen, 
dass hier die herrschende Lehre denn doch entschieden mit den 
Quellen in Widerspruch gerät. 

Die Verleihung des betagten Eigentums findet sich am häu- 
figsten in letzwilligen Verfügungen, und zwar in der Gestalt des 
befristeten Vindikationsvermächtnisses, d. h. eines Vermächtnisses, 
bei dem der Übergang des Eigentumsrechtes direkt vom Erblasser 
auf den Legatar erfolgen soll, und bei welchem dieser Rechtseffekt 
von einem Anfangstermin abhängig gemacht wird; 

Die Zulässigkeit eines befristeten Vindikationsvermächtnisses 
hat merkwürdigerweise Seuffert^) rundweg bestritten, aber im 
direkten Widerspruch mit den Quellen. Seine Ansicht wird schlagend 
widerlegt durch die Worte Papinian's: 'Maeviae si non nubserit. 



Seuffert, „Veräusserungsverbot" S. 6 ff. Die Widerlegung bei Fit- 
ting, gRückziehung^ S.106. 
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fundum cum morietar lego'. Polest dici, et si nubserit, confestim 
ad legatum admitti. Non idem probator, si certusdiesincer- 
tusve alias legato fuerit adscriptus (I. 72 §5 D.d. cond. 35, 1). 
Wir erfahren aus dieser Stelle zugleich noch zweierlei für die 
rechtliche Behandlung des betagten Vindikationslegates: 

Einmal erfahren wir, dass der dies certus in dieser Beziehung 
sogar dem ungewissen Anfangstermin (soweit derselbe nicht als 
unsittlich gestrichen wird) gleichsteht, und sodann, dass die Wirkung 
der BetaguDg jedenfalls sich darin äussert, „ut non statim ad legatum 
admittatur,'' mit anderen Worten, dass der Erwerb des Legats 
bis zum Eintritt des dies suspendiert bleibt. 

Der „Anfall" des Vermächtnisses wird aber durch die Sus- 
pension nicht gehindert, d. h. der künftige Erwerb desselben ge- 
staltet sich sofort zu einer unverkümmerbaren Gewissheit, auf welche 
selbst die vernichtende Gewalt des Todes keinen Einfluss mehr üben 
kann: Denn der Erbe des Legatars überkommt auch die Hoffnungen 
und Anwartschaften desselben, die im Wege der Singularsuccession 
sich nicht aufweinen Rechtsnachfolger übertragen lassen. 

Deshalb sagt denn auch die 1. 9 § 2 D. usufr. qu. cav. 7, 9: Plane 
si ex die proprietas alicui legata sit, ususfructus pure, dicendum 
esse Pomponius ait, remittendam esse haue cautionem fructuario, 
quia certum sit, ad eum proprietatem vel ad heredem ejus per- 
venturam. 

Den Gegenstand des betagten Vindikationsvermächtnisses bildet 
hier die proprietas, also das Eigentumsrecht in abstracto, während 
das wirtschaftliche Moment des Eigentums dem Legatar unbetagt 
bereits verliehen worden. Trotz der Gewissheit des künftigen Er- 
werbes ist der üsufruktuar doch noch nicht Eigentümer. Er wäre 
also nach strengem Recht auch verpflichtet, beim Antritt des Niess- 
brauchs die übliche Kautionsstipulation „se boni viri arbitratu usu- 
rum fruiturum et finito usufructu restituturum esse" (1. 1 pr. D. eod.) 
in die Hände des Proprietars zu leisten. Von dieser Verpflichtung 
befreit ihn nun die Entscheidung des Pomponius, und zwar in der 
Erwägung, dass das volle Eigentumsrecht doch einmal in den Ver- 
mögenskreis hineinfallen werde, welcher die Person des üsufrak- 
tuars und seine Rechtsnachfolger umschliesst, und dass er deshalb 
den fundus mit derselben diligentia bewirtschaften werde, als wenn 
derselbe schon jetzt seine Sache wäre. 

In einem (allerdings nicht sehr häufigen) Falle, würde die Re- 
stitutionsverbindlichkeit trotzdem noch platzgreifen können: wenn 
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nämlich der Niessbraucher stirbt, ehe die den Erwerb der proprie- 
tas hindernde Betagung abgelaufen ist. Nach der herrschenden 
Lehre würde hier der Erbe des Niessbrauchers sogleich Inhaber 
des vollen Eigentumsrechtes sein. Wegen der Betagung durfte er 
aber von den eigentumsrechtlichen Befugnissen keinen Gebrauch 
macheo; derjenige, welcher sie bis dahin auf Grund des Niess- 
brauchs ausübte, kann die Ausübung ebenfalls nicht fortsetzen, weil 
er überhaupt aus dem Kreise der physischen Personen ausgeschieden: 
die Folge wäre, dass für die Zwischenzeit die Früchte des fundus 
der Occupation preisgegeben seio würden. 

Nach der Suspension stheorie dagegen tritt der translatoriscbe 
Effekt erst am dies ein, die proprietas bleibt darum vorläufig dort, 
wo sie vor dem Geschäft gewesen, also genauer gesprochen bei 
dem Veräusserer bez. dessen Erben. Der letztere würde also in 
dem von uns fingierten Falle durch Consolidation wieder volles 
Eigentum erlangen, das nur in dem die venicnte von selbst statt- 
findenden Eigentumserwerb des heres legatarii seine Schranken 
findet. 

Die Frage, wem das Eigentumsrecht an den unter einer Neben- 
bestimmung von suspendierender Kraft vermachten Sachen zustehe, 
bildete im klassischen Recht einen wichtigen Differenzpunkt der 
beiden Schulen. Die Proculianer erklärten sie für res nullius; 
Diese Eigenschaft sollte erst dann erlöschen, wenn der Erwerb ex 
persona legatarii vollzogen war. 

Die Sabinianer vertraten dagegen, die mehr dem praktischen 
Bedürfnis entgegenkommende Ansicht, dass die Sache medio 
tempore im Eigentum des Erben stehe. 2) Derselbe Streit wieder- 
holt sich noch heutzutage, insofern nämlich Justinian's Digesten 
Fragmente enthalten, welche teils die Proculianische, teils die 
Sabinianische Meinung referieren. Die herrschende Lehre nimmt 
aber an, dass der Kaiser die Ansicht der Sabinianer habe reci- 
pleren wollen. 3) 

Alle in Betracht kommenden Quellenzeugnisse sprechen freilich 
von dem suspensiv bedingten Vindikationslegat. Da wir jedoch 
schon wissen, dass die Quellen für Eigentumsübertragung zwischen 
condicio und dies keinen prinzipiellen Unterschied machen, so liegt 

*) Gaj. II, 200; vgl. auch Eniieccerus, Begriff und Wirkung der 
Suspensivbed. etc. S. 133 und Ihering in den Jahr-B. f. Dogm. Bd. X, S.499 ff. 

') Die entgegengesetzte Ansicht vertritt namentlich Koppen. Quellen- 
material und Litteratur ausführlich bei Windscheid III, §643 Note 2. 



^ 
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kein Grund vor, die volle Beweiskraft dieser Stellen, auch für den 
dies, in Zweifel zu ziehen. 

Das Verhältnis, in welchem sich condicio und dies gerade bei 
den hier in Rede stehenden Fällen befinden, wird trefflich gekenn- 
zeichnet durch den uns schon bekannten Ausspruch Papinian's: 
dies condicio est, quae non potest non existere (1. 79 pr. D. 35, 1). 
Dieser Ausspruch besitzt innerhalb seines angemessen zu restrin- 
gierenden Geltungsbereiches eine nicht zu unterschätzende Trag- 
weite, umsomehr als bei den eigentumübertragenden Geschäften 
auch die s. g. rückwirkende Kraft der Bedingung cessiert.^) 

Und so können wir denn auch mit gutem Gewissen ein Quellen- 
Zeugnis, das von der (in sich bedingten) mortis causa donatio 
handelt, als Beweismittel dafür verwerten, dass auch bei der unter 
Lebenden vollzogenen Eigenturosübertragung ex die der Eintritt 
des Rechtseffektes bis zum dies suspendiert wird. 

Die mortis causa donatio ist ja bekanntlich gerade im Wider- 
spruch mit ihrem Namen ein negotium inter vivos,^) welches 
freilich erst nach dem Tode des einen Contrahenten seine Wirksam- 
keit entfalten soll. Das ihr innewohnende bedingende Element ist 
eine sogenannte Rechtsbedingung, die sich in die Worte zusammen- 
fassen lässt: „si donator donatario non supervixerit". 

Sobald man das Requisit des „ Überlebens ^^ wegfallen und 
nur die mors donatoris als suspensive Nebenbestimmung stehen 
lässt, so hat man in der That eine Eigentumsübertragung unter 
Lebenden vor sich, welche auf einen reinen dies abgestellt ist. 

Das Merkmal aber, welches einen solchen Rechtsakt von 
dem blossen pactum de transferendo dorainio unterscheidet, liegt 
darin, dass bei demselben die Forraalien, welche bei der Eigentums- 
übertragung inter vivos eine notwendige Voraussetzung bilden, so- 
gleich in contrahendo erfüllt werden müssen. Das heisst zu der 
Willenseinigung muss eine Tradition der Sache cum animo do- 
minium ex illo tempore transferendi hinzukommen. Dieselbe kann 
bestehen: einmal in einer Übertragung des juristischen Besitzes, 
ferner in einem constitutum possessorium; sodann in einer künftig 
in Aussicht gestellten brevi manu traditio, wobei der Destinatar in 



*) Diese Audeutung muss hier genügen; vgl. Scheurl a. a. 0. S. 185, 
der als Grund dafür angiebt, dass mit der Bedingung hier implicite eine 
Befristung verbimden sei. Quellenmaterial u. a. bei Baron §55 Note 5. 

*) Deshalb unterliegt sie auch den Formvorschriften, wie andere Schen- 
kungen. Windscheid III, § 676 Note 3. 
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Beziehung auf die Sache sogleich die Stellung als Mieter, Pächter 
oder blosser Detentor erhält; schliesslich kann auch die be- 
tagte Tradition an einen Mittelsmann erfolgen, der beim Eintritt 
des dies den Eigentumserwerb zunächst in seiner Person vollzieht, 
aber ex man dato verpflichtet ist, das erworbene Recht dann an den 
eigentlichen Destin|itär abzutreten. Diesen letzteren Fall hat der 
§ 7 unserer mehrfach erwähnten Stelle (1. 11 D. d. don. i. v. et u. 
24, 1) im Sinne: 

Idem Marcellus tractat, si is qui interpositus est, posteaquam 
dederit mulieri, decesserit vivo adhuc donatore, donationem evan- 
escere, quia debeat aliquo momento interposito fleri (andere 
Lesart: interposite fleri) et sie ad mulierem transire: quod ita pro- 
cedit, si ea, cui donabatur, eum interposuit, non is qui donabat. 

Die hier mitgeteilte Entscheidung, aus welcher hervorgeht, dass 
die betagte Tradition eine so sehr vom „präsenten Recht" ab- 
weichende Exspektanz gewährt, dass dieselbe nicht einmal unter 
dem Gesichtspunkt des ,,Hoffnu°gskaufs" etc. an Dritte weiter- 
gegeben werden könne, wird zur Evidenz bestätigt durch den 
§9 eod.6): 

Si uxor rem, quam a marito suo mortis causa acceperat, vivo 
eo alii tradiderit, nihil agitur ea traditione, quia non ante 
ultimum vitae tempus mulieris fuit.*^) 

Energischer, als es Ulpian in diesen höchst bedeutsamen 
Worten thut, kann man doch die Suspension des Eigentumsüber- 
ganges garnicht ausdrücken. Die Frage, wem das Eigentumsrecht 
in der Zwischenzeit zustehe, beantwortet 1. 11 pr. eod. mit den 
schlichten Worten: medio tempore dominium remanet apud eum 
qui donavit. 

Die ganze Tragweite des Unterschiedes zwischen der „Sus- 
pension" und dem „sofortigen Erwerb" erschliesst sich uns erst 
durch die Betrachtung der Komplikationen, welche sich aus einer 
Bezugnahme auf das römische Gewaltverhältnis ergeben. 

Bei der betagten Obligation fand, wie wir wissen (S. 31), die 
Übertragung auf den Gewalthaber nur dann statt, wenn das Gewalt- 
verhältnis zur Zeit ihrer Begründung in Kraft gewesen. Bei der 
betagten Tradition muss consequenterweise der Destinatar bei Ein- 
tritt des dies, dem Zeitpunkte des Erwerbes, sich noch sub po- 

^^ Auf diese Stelle kommen wir unten noch einmal zurück. 
^ Die Zulässigkeit der m. c. donatio auch unter Ehegatten ergiebt sich 
aus 1. 9 § 2 D. h. t. 
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testate befinden, damit der Übergang auf den Inhaber der potestas 
gerechtfertigt erscheine. 

Diese Folgerung bestätigt denn auch unsere mehrfach erwähnte 
Stelle auf das nachdrücklichste. L. 11 D. eod.: 

§ 3. placuisse scio Sabinianis, si filiae familias uxori maritus 
tradet, donationem ejus 'fieri cum omni suo emolumento, si vivo 
adhuc marito sui juris faerit effecta .... 

§ 4. Proinde et si uxor marito filio familias mortis causa 
tradat et is (sc. viva adhuc uxore) sui juris effectus-sit, sine dubio 
dicemus ipsius fieri. 

§ 5. Per contraxium quoque, si uxor donaverit mortis causa 
patri familias marito et mortis ejus tempore filius familias 
inveniatur, patri erit nunc emolumentum^) quaesitum. 

Der Veräusserer, bezw. beim betagten Vindikationslegat der an 
die Stelle des Testators tretende Erbe, bleibt in der Zwischenzeit 
Eigentümer, so erfuhren wir aus den Quellen. Ihm gebühren daher 
alle im Eigentum enthaltenen Befugnisse und Dispositionsrechte. 
Vor allem gehören ihm die in der Zwischenzeit aus der Sache ge- 
wonnenen Früchte.^) Indessen das Eigentumsrecht enthält Dis- 
positionsbefugnisse, deren Ausübung das Schicksal der Sache bis in 
ferne Zukunft, wenn nicht für immer, in massgebender Weise unab- 
änderlich bestimmen kann: man denke nur an dauernde dingliche Be- 
schränkungen der Sache, an die Befugnis zur physischen Vernichtung, 
endlich an das Recht des Herrn, durch die Freilassung des Sklaven 
an die Stelle der lebenden marktgängigen Waare einen homo über ^ 
zu setzen. 

Die Wirkung einer derartigen Disposition des Zwischeneigen- 
tümers würde in die Zeit hineinreichen, in der der jetzige De- 
stinatar das ausschliessliche Verfügungsrecht über die Sache erlangt 
haben wird. Es würde also das jetzige Eigentum dem ihm gleichen 
und ähnlichen späteren Eigentum des Rechtsnachfolgers die 



®) Nach Scheurl beruht dieses Wort auf neuerer Interpolation. 

^ L. 66 D. d. acq. r. d. 41, 1. — Das Preussische Landrecht (I, 4 § 169) 
zeigt gerade in diesem Punkte eine merkwürdige Inkonsequenz: Dasselbe 
entscheidet die ganze Kontroverse im Sinne der Savigny' sehen Lehre, 
lässt also das Eigentum sogleich auf den Erwerber übergehen, billigt aber 
die Nutzungen noch dem bisherigen Eigentümer zu. Dem ökonomischen 
Erfolge nach bringt also der Gesetzgeber doch die Intention des Romischen 
Rechts zur Durchfahrung. 
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ExisteozbediDguDgen, wenn nicht völlig abschneiden, so doch 
wesentlich verschlechtern können. 

Die Versöhnung dieser gegeneinander ankämpfenden Interessen 
wird im wesentlichen die Aufgabe des zweiten Teils dieser Ab- 
handlung bilden. 

An dieser Stelle haben wir uns auf wenige vorläufige Be- 
merkungen zu beschränken. Kaiser Justinian hat sich zu einer 
^Neuerung aufgeschwungen, von der er nicht wenig Rühmens macht: 
er will den Erwerber eines befristeten Vindikationslegates durch 
ein Veräusserungsverbot definitiv gegen alle Benachteiligung sicher- 
stellen. 

Nemo itaque, so lauten die Worte seiner Constitution, ^^) ea quae 
per legatum vel pure vel sub certo die relicta sunt, .... seeundum 
veterem dispositionem putet esse in posterum alienanda vel pignoris 
vel hypothecae titulo adsignanda vel mancipia manumittenda, sed 
sciat quod hoc quod alienum est, utpote sui patrimonii existens, 
non ei liceat alieno juri applicare. 

Als Wirkung eines trotz des Verbotes vorgenommenen Ver- 
äusserungsgeschäftes oder Verpfändungsaktes bestimmt der Kaiser 
weder absolute Nichtigkeit, noch, wie bei der condicio, eiae mit 
rückwirkender Kraft eintretende „in irritum devocatio'^ des ganzen 
Geschäftes; sondern die Wirkung des Verbots soll darin sich 
äussern, dass vom dies ab die verbotswidrig Dritten an der Sache 
eingeräumten Rechte, soweit sie das nunmehr in Kraft treteode 
Recht des Legatars hemmen oder einschränken könnten, als 
überhaupt nicht vorhanden betrachtet werden. In den meisten, 
aber nicht in allen Fällen, gestaltet sich also die Sachlage so, 
als ob der dem Rechte des Destinatars als Anfangstermin beigefügte 
dies für die in der Zwischenzeit an der Sache bestellten Rechte 
zugleich als Endtermin fungierte. 

Fitting^^) weist, wohl gleichfalls auf einen Passus der kaiser- 
lichen Constitution gestützt, darauf hin, dass auch durch Usukapion 
eines Dritten die Exspektanz des künftigen Eigentümers nicht zer- 
stört werden^ könne. Dies muss im ersten Moment befremden, 
weil die Usukapion eine originäre Erwerbsart des Eigentums bildet, 
welche an sich doch ebenso wie das Eigentumsrecht des jetzigen 

*^ L. 2 a. G. communia de leg. 6, 43. 

") Fitting, Rückziehung, Anm. 154 a. E Die Worte der Kaiser- 
lichen Constitution lauten: ut nee usucapio nee longi temporis praeseriptio 
contra legatarium procedat. Anderer Meinung Windseheid I, §89 Note 4. 
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Sachinhabers, so auch die daraus hergeleiteten Anwartschaften und 
Hoffnungen zu vernichten geeignet wäre. Indessen die behauptete 
Rechtswirkung wird doch schon viel wahrscheinlicher, wenn mau 
bedenkt, dass nach unseren Quellen auch Ususfrukt und Pfandrecht 
durch die Ersitzung des Eigentums nicht zerstört werden können. ^''^) 
Freilich gilt dies alles nur für eine Usukapion, die erst nach Be- 
gründung solcher Rechte begonnen wird. Wenn dagegen die Er- 
sitzung schon vor diesem Zeitpunkt angefangen hatte, so trug das 
Recht des jetzigen dominus bereits den Todeskeim in sich. Des- 
halb wird dann auch alles, was dasselbe noch an Rechten und* An- 
wartschaften aus sich heraussetzt, also auch die Anwartschaft auf 
den künftigen Erwerb des Eigentumsrechtes selbst, von der Mög- 
lichkeit des baldigen Untergangs mit ergriffen. 

Die Reihe der Quellenzeugnisse, welche von befristeter Eigen- 
tumsübertragung reden, ist nunmehr so ziemlich erschöpft. Die 
verhältnismässige Dürftigkeit des Quellenmaterials ist ein Beweis 
dafür, wie selten bei den Römern die Verleihung des betagten 
Eigentumsrechtes selbst ex causa lucrativa wirklich vorgekommen 
ist. Von einer auf Grund oneroser Verträge vollzogenen, an den 
Eintritt eines bestimmten Kalendertages geknüpften Eigentumsüber- 
tragung schweigen unsere römischen Gewährsmänner gänzlich. 

Neuere Gelehrte ^^) behaupten freilich, die historische Rechts- 
entwicklung , welche einstmals vom betagten Vindikationslegat 
ihren Ausgangspunkt genommen, habe auf deutschem gemeinrecht- 
lichen Boden dazu geführt, ganz aligemein die Tradition unter 
einer suspensiven Nebenbestimmung für wirksam zu erklären. 

Selbst, wenn man die Zulässigkeit eines solchen Rechtsaktes 
in dieser Allgemeinheit für erwiesen annimmt, so dürfte die prak- 
tische Bedeutung des Instituts doch eine lediglich imaginäre bleiben. 
Das heutige Recht giebt ja den Paciscenten in dem vorbereitenden 
pactum de transferendo dominio ein bequemes Mittel an die Hand, 
um wenigstens sofortige obligatorische Gebundenheit beider Teile 
ad dandum vel accipiendum dominium herbeizuführen. Freilich 
die formale Übereignungshandlung, die Tradition bezw. das consti- 
tutum possessorium, kann dabei nicht vor dem als initium dominii 
in Aussicht genommenen Zeitpunkt erfolgen. Deshalb ist von 



") L. 44 § 5 D. d. usurp. 41, 3; 1. 17 § 2 D. d. usfr. 7, 1. 
'^) Namentlich Ihering im Jahr-B. f. Dogm. X, S. 495. 

Simeou, Das Wesen des befristeten Recbtsgeachifts. 4 
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einem dinglichen Scbntz gegen Vereitlung des künftigen Rechts 
natürlich keine Rede, was freilich beim Grundeigentum^^) nicht 
ganz unbedenklich erscheint. Indessen giebt es auch hier ein 
Mittel, um die Gefahr nachteiliger Zwiscbendispositionen anszu- 
schliessen, wenigstens soweit das Herrschaftsgebiet des Grundbuch - 
Systems in Frage kommt: es ist dies die auch schon auf Grund 
eines solchen pactum einzutragende ,, Vormerkung^. 

Eine im Rechtsverkehr sehr fühlbare Inkonvenienz, welche mit der 
befristeten Tradition in Verbindung steht, ergiebt sich aus dem 
gänzlichen Mangel dispositiver Rechtsvorschriften über das Recht 
auf den Besitz und die Natur des Besitzes an einer cum die tra- 
dierten Sache. 

Die Tradition ist von ihrer causa entkleidet weiter nichts, als 
die Hingabe des faktischen Habens, also der blossen Detention. 
Daher kann man in Ermangelung spezieller Abreden über die Na- 
tur des Besitzes, den Destinatar doch höchstens als denjenigen 
betrachten, „qui alienae possessioni praestat ministerium^, d. b. als 
Vertreter des auch jetzt noch im juristischen Besitz verbliebenen 
Eigentümers. 

Scheurl, dem wir in diesem Punkte ganz unbedenklich bei- 
stimmen, macht darauf aufmerksam, dass der Destinatar wenigstens 
die Eigentumsklage des gegenwärtigen dominus einfach mit einer 
exceptio doli oder in factum zurückschlagen könne. Er beruft sich 
zum Beweise dieser beinahe selbstverständlichen Folgerung auf eine 
Stelle, die dasselbe für ante nuptias tradierte Dotalsacben aus- 
führt. 15) 

Viel schwieriger gestaltet sich die Sachlage, wenn der Desti- 
natar ohne Mitwirkung des dominus seinen natürlichen Besitz an 
Dritte verliert. Dann ist ihm als blossen detentor natürlich der 
Schutz der Besitzinterdikte versagt. Wenn nun hier ihm auch 
die Möglichkeit abgeschnitten sein sollte, hinter der die Tradition 
begleitenden obligatorischen causa Deckung zu suchen, insbesondere 
den Tradenten zur Abtretung seiner rei vindicatio zu zwingen, 
dann weiss auch Scheurl keinen Rat zu geben. De lege ferenda 
empfiehlt er aber, dem Destinatar ganz dasselbe Recht auf den Be- 
sitz zu gewähren, wie es dem Faustpfandgläubiger zusteht. 



**) Anders bei Mobilien, wegen der heute geltenden Abschwächung des 
dinglichen Schutzes zu Gunsten des redlichen Erwerbes. 
«) L. 7 § 3 D. de jure dot. 23, 3. 
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Die für das domininm ex die gewonnenen Resultate können 
wir dabin zusammenfassen: Die betagte Eigentumsübertragung 
bringt ante diem keinerlei Recbt zur Entstehung; aber sie gewährt 
nicbt nur sogleich eine unentziehbare ^persönliche Exspektanz^, 
sondern erzeugt auch schon eine ^Gebundenheit'' der Sache. 



b. Servitutenverleihung. 

§9. 

Die jura in re aliena sind ihrem Inhalte nach eigentumsrecht- 
liche Befugnisse, welche dritten, nicht eigentumsberechtigten Per- 
sonen an der Sache zustehen. Ihrer Wirkung nach beschränken 
sie namentlich das jus prohibendi des Eigentümers in grösserem 
oder geringerem Masse. In ihrer allerweitesten Ausdehnung können 
sie die gesammte ökonomische Seite des Eigentums umfassen und 
somit das Recht des Eigentümers thatsächlich zu einem beinahe 
vollständig inhaltlosen herabdrücken. 

Hieraus könnte man schon mit einer gewissen Wahrscheinlich- 
keit den Schluss ziehen, dass die betagte Verleihung von ding- 
lichen Rechten nach denselben Gesichtspunkten zu beurteilen ist, 
wie die unter einem Anfangstermin erfolgende Eigentumsüber- 
tragung. 

Dies ist aber von vielen und hochbedeutenden Juristen verkannt 
worden. 

Die extremen Vertreter der Savigny-Puchta'schen Lehre, 
die auch beim betagten Eigentum die Suspension nicht anerkennen, 
halten natürlich bei den dinglichen Rechten ebenfalls an der Theorie 
der sofortigen Entstehung fest. 

Sogar manche von den gemässigten Anhängern der herrschen- 
den Lehre, die beim Eigentum für die Suspension eintreten, wollen 
bei den jura in re aliena die Ansicht von Savigny und Puchta 
nicht aufgeben. Der neueste und zugleich hervorragendste Anhänger 
dieser Parteischattierung ist D er n bürg. Die Auffassung, dass das 
befristete Rechtsverhältnis sofort ^meinem Vermögen zugehört^, sei 
nicht blos auf Forderungsrechte beschränkt, sie gelte auch für die 
Servituten. 

Die ^gegnerische Theorie^, setzt er dann hinzu, sei ins 
Schwanken geraten und kranke. Dies ist allerdings unbestreitbar, 
sobald man ihre allgemeine Ausdehnung auf alle Rechtsgebiete mit 
Einschluss der Obligationen ins Auge fasst. Allein gerade, was 

4* 
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ihre Geltung im Bereiche der dinglichen Rechte betrifft, so hat sie 
wieder in neuerer Zeit zahlreiche Anhänger gewonnen : insbesondere 
hat sich Scheurl ihr angeschlossen, der für diesen Punkt freilich 
nur eine andeutungsweise Begründung gegeben hat. 

Bemerkt zu werden verdient übrigens, dass auch bei den 
dinglichen Rechten schon lange vor ünger und Windscheid sich 
Stimmen für die Suspension erhoben haben. 

Fritz,^) der bekanntlich als erster die vermittelnde Theorie 
angedeutet, sagt (schon im Jahre 1833): „Dieser wichtige Satz 
unter 3)** — nämlich die von Wening verteidigte Ansicht der 
herrschenden Lehre — - „gilt nur von Obligationen, nicht von 
anderen betagten Rechten^^ Mit diesen Worten ist zugleich für die 
jura in re aliena ebenfalls der Gedanke der Suspension ausgesprochen. 

Heimbach,^) ebenfalls ein Anhänger der Duplizität, hütet sich 
noch ängstlicher, als Fritz, eine scharfe Grenzlinie zwischea dem 
Gebiet der „sofortigen Entstehung^ und dem Gebiet der Suspension 
zu ziehen. Er hält nur für ausgemacht, dass einzelne Rechte bis 
zam Eintritt des dies suspendiert bleiben. Jedenfalls aber spricht 
er von „mehreren" Rechten, also nicht blos vom Eigentum. 

Wesentlich deutlicher und konkreter spricht sich schon 
Sintenis^) aus. Er ist der Ansicht, dass „Sachenrechte^^ so- 
weit sie bei ihrer Übertragung oder „Bestellung" an einen Anfangs- 
termin rechtlich überhaupt geknüpft werden können, wirklich auch 
erst mit jenem Termin beginnen. 

Denselben Standpunkt hat auch Fitting^) schon im Jahre 1856 
vertreten. 

Die Quellen bieten natürlich auch hier kein fertiges Resultat, 
sondern geben nur eine Reihe von mehr oder minder kasuistischen 
Entscheidungen, aus denen man durch richtige Generalisierung das 
Prinzip herleiten muss. 

Die Eventualität einer „Übertragung" fällt bei den Servituten 
von vorn herein hinweg: Dieselben sind entweder überhaupt un- 
übertragbare, höchstpersönliche Rechte, oder aber auf ein Immobile 
radiziert, so dass wegen der dinglichen Verknüpfung eine von 
diesem Immobile getrennte Existenz derselben undenkbar ist. Es 
kommt also an dieser Stelle nur ihre betagte Begründung in 



1) Fritz, Erläuterungen zu Wening. Freiburg 1833. Bd. I, S. 197. 
*) Heimbach in Weiske's R. Lexicon s. v. ,dies". 
3) Sintenis Bd. I, § 21, Anm. 14. 
*) Fitting, Rückziehung, Anm. 155. 
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Betracht. Wir beginnen mit der letztwilligen Bestellung, von 
der die Quellen ausschliesslich reden, und wenden uns zunächst 
zu den Personalservituten, bei denen eine Befristung praktisch am 
häufigsten vorkommt. 

ülpian sagt in 1. 2 u. 3 D. quando dies 36, 2: Si pure sit usus- 
fmctuslegatus vel usus vel habitatio neque eorumdies ante hereditatem 
aditam cedit neque petitio ad heredem transit. idem et si ex die 
sit ususfructus relictus: nam cum ad heredem non transferatur, 
frustra est, si ante quis diem ejus cedere dixerit 

Wir verweisen zurück auf die Konstruktion, die wir oben (S.27fF.) 
von dem betagten Danmationsvermächtnis zu geben versuchten. 
Bei diesem fiel der „Erwerb^^ des betagten Rechts in einen Zeit- 
punkt zwischen dies cedens und veniens, ging also dem Beginne 
der Klagbarkeit zeitlich voraus. Bei den betagten Personalservituten 
ist nach unserer Stelle eine solche Konstruktion unmöglich, weil 
ja nach derselben dies cedens und veniens in einen Moment 
zusammenfallen. Dies ist wohl der wahre Sinn der etwas zwei- 
deutigen Ausdrucksweise „idem et si ex die" u. s. w. Die „heredi- 
tatis aditio" ist hier doch offenbar nur metaphorisch für ihre Rechts- 
wirkung: „Eintritt des (auch dem unbetagten Vermächtnis ipso jure 
anhaftenden) ter minus a quo" gebraucht. Die andere noch mög- 
liche, auf den Buchstaben gestützte Interpretation: dass auch beim 
betagten Niessbrauchslegat dies cedit mit dem Antritt des 
Erben, scheitert doch ebenfalls an dem Argument: frustra est, nam 
tum quoque ad heredem nihil transfertur. Dass unsere Auslegung 
wirklich der Intention Ulpian's entspricht, geht aus einer Be- 
merkung hervor, die sich in I. 5 § 1 eod. findet, und sogar der- 
selben Schrift dieses Juristen: den libri ad Sabinum entnommen ist: 
si vero post diem sint legata relicta, simili modo atque in puris 
dies cedit, nisi forte id fuit legatum, quod ad heredem non transit: 
nam hujus dies non ante cedit, utputa si ususfructus sit post 
annum relictus: haue enim sententiam probamus. 

Diese Stelle lässt keinen Zw eitel. Hier ist auch im aller- 
wei testen Zusammenhange von einer Beziehung auf die hereditatis 
aditio nicht die mindeste Spur zu entdecken. 

Noch klarer und noch präziser spricht sich unser Jurist aus 
in 1. 1 § 3 D. quando dies usfr. 7, 3. Item si ex die ususfructus 
legetur, dies ejus nondum cedit, nisi cum dies venit: posse 
enim usumfructum legari ex die . . . constat. 
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Die Suspeosion des betagten Niessbrauchs und ebenso, was 
sich aus 1. 2 D. 36, 2 cit ergiebt, der betagten Personalservituten 
überhaupt, ist somit erwiesen. 

Die Probe auf das Exempel ergiebt sich wiederum am besten 
aus einer Heranziehung des römischen Gewalt Verhältnisses. Wegen 
der Suspension ist hier für den Übergang des Rechtes auf den 
Gewalthaber, genau wie beim Eigentum, die Frage entscheidend, 
ob das Gewaltverhältnis bei Eintritt des dies in Kraft gewesen 
oder nicht. 

Man erhebe hier nicht den nahe liegenden Einwand, dass der 
Niessbrauch etc. als ^^höchstpersönliches Recht^^ nicht auf den Ge- 
walthaber übertragen werden könne! Die Zulässigkeit einer solchen 
Translation bezeugt ausdrücklich die 1. 6 § 2 D. d. usfr. 7, 1: 

Adquiritur autem nobis ususfructus non solum per nosmet ipsos, 
sed etiam per eas quoque personas, quas juri nostro subjectas 
habemus. 

Als Beleg für die behaupteten Voraussetzungen der „in patrem 
translatio^^ bei dem sub die legierten Niessbrauch können wir un- 
bedenklich ein Qnellenzeugnis benutzen, das von einem pure, 
d. h. nur unter einer Rechtsbefristung vermachten Ususfrukt 
redet. Wir müssen freilich dabei festhalten, dass dann die ,^here- 
ditatis aditio^^ als der Zeitpunkt fungiert, an dem die Neben- 
bestimmung sich verwirklicht, also als dies legati veniens: 

L. 4 § 7 i. f. D. 36, 2. sed si ususfructus fuerit legatus, licet 
post mortem testatoris ante aditam tamen hereditatem sui 
juris efficiatur, sibi legatum adquirit. 

Für denjenigen, welchen die mitgeteilten Quellenstellen und die 
auf dieselben gegründeten Erwägungen noch nicht ausreichend 
überzeugen sollten, hat Ulpian noch einige Eonsequenzen in 
Bereitschaft, die an Beweiskraft nichts vermissen lassen. Die erste 
dieser Stellen lautet: 

L. 4 D. h. t. 7, 3. (Non solum autem ususfructus ante aditam 
hereditatem non cedit,) sed nee actio de usafructu: idemque et 
si ex die fuerit legatus ususfructus, denique Scaevola ait, agentem 
ante diem ususfructus nihil facere, quamquam alias, qui ante 
diem agit male agit. 

unter actio de usufructu kann natürlich zunächst nur eine 
solche Klage verstanden werden, die für die Aktivlegitimation das 
Vorhandensein eines jus ususfructus erfordert. Die Niessbrauchs- 
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klage xar ifoxy^v ist aber die actio confessoria, die man gegen den 
Proprietär anf Anerkennung des Ususfructus richtet. 

Wäre nun der betagte Niessbraucb ante diem zwar schon 
existent, nur noch nicht realisierbar, so wäre zwar die vorzeitige 
actio confessoria an und für sich begründet; dieselbe würde aber 
dann mit exceptio doli oder selbst ohne besondere Einrede auf 
Grund der in ihrem Ziel enthaltenen „plus petitio" zurückgewiesen 
werden. Damit wäre aber nach dem altrömischen Prinzip der 
Klagenkonsumtion ^) die actio für alle Zeit vernichtet. 

Gerade diese Konsequenz verneint unsere Stelle auf das ent- 
schiedenste, lllpian begründet seine Entscheidung damit, dass 
die actio überhaupt noch gar nicht entstanden, ja noch nicht ein- 
mal (cessit) angefallen sei. Dass aber derjenige, qui ,,nihiP agit, 
d. h. wer ein Recht einklagt, das zur Zeit der Litiskontestation 
gar nicht vorhanden ist, sich durch den unglücklichen Prozess nicht 
die Geltendmachung eines später entstehenden Rechts ab- 
schneiden könne, ist ein bekannter Grundsatz auch schon des alt- 
römischen Civilprozesses. 

Eine zweite nur aus der Suspension zu erklärende Konsequenz 
zieht Ulpian in 1. 1 § 2 D. qnibus modis usfr. vel usus am. 7, 4: 
Der Testator hat einem Legatar ein Grundstück ex die zugewendet, 
zugleich aber einem Dritten den Niessbrauch am Grundstück durch 
Untervermächtnis zu Lasten des Legatars verliehen. Erleidet nun 
der Dritte vor Eintritt des Anfangstermins eine capitis deminutio, 
so hat dies auf seinen Niessbrauch nicht den mindesten Einfluss. 
Der Niessbrauch kann also noch nicht erworben, noch nicht existent 
gewesen sein: nam finitur ususfructus duabus capitis deminutionibus, 
maxima et media (§ 3 J. d. usfr. II, 4). Die Stelle, in der Ulpian 
diese Entscheidung mitteilt, lautet, wie folgt: 

Si tibi fundus ex die legatus est et usumfructum mihi rogatus 
es restituere, videndum erit, si capite minutus fuero intra diem le- 
gato tuo insertum, ne forte salvus sit mihi ususfructus, quasi ante 
diem cedentem capitis minutio interveniat, quod benigne dici potest. 

Ähnlich beschränkt sind die zerstörenden Wirkungen der 
capitis deminutio bei dem Vermächtnis eines ususfructus in singulos 

^) Vgl. über diesen Punkt Keller, Römischer Civilprozess 4. Aufl. § 44 
No. 2 u. 3, und dazu Gaj. IV, § 53 u. 55: Tempore plus petitur, veluti si 
quis „ante diem'' petierit (z. B. bei betagten Obligationen). . . . Item palam 
est, si quis aliud pro alio intenderit nihil eum periclitari, quia nihil vide- 
tur egisse. 
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annos oder siugulos menses. Hier vernichtet eine während des 
utifrui eintretende capitis deminutio den Niess brauch immer nur 
für den gerade laufenden Zeitabschnitt. Die Römer betrachten 
nämlich ein solches Vermächtnis als eine Summe einzelner be- 
tagter (d. h. auf eine Frist von 1, 2, 3, 4 . . . Jahren, Monaten, 
Tagen etc. abgestellter) Legate, sodass der Niessbrauch beim Ein- 
tritt in eine neue Zeitspanne immer wieder aufs neue erworben 
wird. Der üsusfrukt würde dagegen durch eine während der Nutz- 
niessung eintretende capitis denünutio gänzlich vernichtet werden, 
wenn auch die erst künftig fälligen Raten des Niessbrauchs schon 
dem Vermögen des capite minutus angehört hätten. 

So entscheidet Ulpian in 1. 1 pr. D. quando dies usfr. 7, 3: 
Unde quaeri potest, si ususfructus cui per dies singulos legetur vel 
in annos singulos, an semel cedat: et pato non cedere simul, sed 
per tempora adjecta, ut plura legata sint. 

Genau dieselben Folgerungen dürfen wir auf den ususfructus 
alterois annis, d. h. den gleichsam intermittierenden Niessbrauch 
anwenden, der genau besehen nur eine Spielart des eben erwähnten 
ususfructus in singulos annos darstellt: 

et ita Mar ce Uns . . . probat, in eo cui alternis diebus usus- 
fructus legatus est. 

Schulin ^) knüpft merkwürdiger Weise an den alternierenden 
Niessbrauch an, um nachzuweisen, dass die Hinzufügung eines 
Termins mitunter nur den Inhalt, nicht die Existenz des Rechtes 
genauer charakterisiere. Diese Auffassung widerspricht, was den 
alternierenden Niessbrauch anlangt, direkt den Worten des Paulus: 
^Non unum, sed plura legata sunt^ (1. 13 D. 33, 2). Es liegt nicht 
ein einziger Termin vor, sondern jede einzelne Rate ist zugleich 
auf einen Anfangs- und Endtermin gestellt. 

Das zweite Argument Schulin's bildet die 1. 4 § 2 D. d. serv. 
8, 1: Intervalla dierum et horarum non ad temporis causam, sed 
ad modum pertinent jure constitutae servitutis. 

Diese Stelle redet allerdings von einem modus, „einer ge- 
naueren Charakterisierung des Inhalts^. Kariowa bemerkt indess 
treffend, dass diese Stelle sich auf Realservituten beschränkt. 
Hier giebt in der That diese Umdeutung der Terminsbestimmung, 
besonders wenn es sich um wiederkehrende Zeitabschnitte handelt, 
einen guten Sinn: man denke nur an „iter, aquae haustus, servitus 

®) Schul in. Ober Resolutivbedingungen und Endtermine 1875; vgl- 
auch Kariowa § 18. 
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pascendi singulis diebus, singulis horis, alternis diebus^ u. s. w. 
<1. 4 § 1 eod.). 

Es gab im römischen Rechte eine Entwicklungsperiode, in 
welcher die soeben angedeuteten Gestaltungen die einzigen Er- 
scheinungsformen waren, bei denen sich Realservituten und Zeit- 
bestimmungen kombinieren Hessen. 

Nach dem alten Civilrecht, das uns Gajus noch darstellt, 
konnten ürbanalservituten nur durch in jure cessio, Rustikalservi- 
tuten nur durch in jure cessio oder durch mancipatio bestellt 
werden (Gaj. II, § 29). Beide Formalakte aber machten die Bei- 
fügung eines Anfangstermins unmöglich. Für die in jure cessio 
wissen wir den Grund aus den fragmenta Vaticana § 49: „nuUa 
enim legis actio prodita est de futuro^. Bei der mancipatio 
springt er nach Scheurl ^von selbst in die Augen^. Offenbar 
kann die mancipatio, deren ganzes Formular darauf zugeschnitten 
ist, einen vollzogenen Rechtserwerb cum publica fide zu beur- 
kunden,'^) nicht dazu dienen, die künftige Entstehung eines noch 
nicht existenten Rechtes vorzubereiten. 

In den Digesten tritt uns eine Weiterbildung des Rechtszu- 
standes entgegen. Papinian, der sich sogar schon auf Sabinus 
und Cassius beruft, teilt uns mit, dass die Beifügung der Neben- 
bestimmung zwar jetzt auch noch nicht ipso jure wirke, dass die- 
selbe aber ope exceptionis geltend gemacht werden könne: 

L. 4 pr. D. de serv. 8, 1. Servitutes ipso quidem jure neque ex 
tempore (neque ad tempus neque sub condicione neque ad certam 
condicionem . . . .) constitui possunt: sed tamen si haec adiciantur, 
pacti vel per doli exceptionem occurretur contra placita servitutem 
vindicanti: idque Sabinum respondisse Cassius rettulit et sibi 
placere. 

Von einer Bestellung durch mancipatio oder in jure cessio 
servitutis ex tempore kann hier nicht die Rede sein, denn eine 
solche hätte, wie Scheurl^) treffend bemerkt, auch Sabinus noch 
als vollkommen nichtig behandeln müssen. Dagegen die Annahme 
ScheurTs, dass unsere Stelle auch im Munde Papinian's auf 
eine „jure^ constituta servitus sich beschränke, d. h. eine solche, 
die durch deductio bei Gelegenheit einer in jure cessio des Grund- 
stücks begründet worden, ist m. E. viel zu eng. Papinian 's 

'') Man denke nur an die Wendungen: „meam esse ajo ex jure Qui- 
ritium" und „empta esto hoc aere aeneaque libra." 
») S. 310. 
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Ausspruch bezieht sich offenbar auch auf die per legatum begruu- 
deten Servituten, ebenso wie auf die in den prätorischen Vertrags- 
formen unter Lebenden ins Dasein gerufenen Grnndgerechtigkeiten. 

Kannte doch das römische Recht schon zu der Zeit, als Gajus 
seinen Ediktskommentar schrieb, eine Bestellung von Grundgerecbtig- 
keiten durch pactiones et stipulationes.^) Freilich war dies eine 
Schöpfung des Prätors, ein Rechtsinstitut, das sich erst zu jener 
Zeit, ausgehend von dem Recht der Provinzialgmndstücke auf dem 
italischen Boden Eingang verschaffte. Die Ehrfurcht vor den alt- 
überkommenen Rechtsanschauungen des jus Quiritium brachte es 
mit sich, dass der Prätor auch jetzt noch dem Resultat der neueren 
Rechtsentwickelung nur durch die Hinterthür einer exceptio zur 
Geltung verhalf. Nachdem aber der Unterschied von Civil- und 
Honorarrecht, zugleich mit so vielen ehrwürdigen Antiquitäten des 
römischen Rechts verschwunden ist, hat dieser Unterschied seine 
praktische Bedeutung verloren. 

Die Realservituten können also heute mortis causa oder inter 
vivos bestellt werden, genau wie der Niessbrauch, und die Be- 
fristung hat bei beiden Geschäften dieselbe Wirkung: Suspension 
des Erwerbes bis zum Eintritt des dies. 

Die Bestellung eines Niessbrauchs kann jure praetorio, wie 
schon erwähnt, unter Lebenden durch pactiones et stipulationes 
erfolgen, d. h. im heutigen Recht durch einen formlosen Vertrag, 
der die Betagnng zulässt. Aber auch schon nach Civilrecht war 
die Begründung eines befristeten Niessbrauchs zulässig: nämlich in 
Form der deductio. Pomponius war allerdings der Meinung, 
dass eine solche Betagung sich mit dem Formalismus der deductio 
nicht vertrage. Paulus aber vertritt auf das entschiedenste den 
entgegengesetzten Standpunkt: Frg. Vat. § 50. „Ego didici et de- 
duci ad tempus posse . . . numquid ergo et ex tempore et con- 
dicione deduci possit?^^ 

Über die Wirkungen des dies speciell bei dem inter vivos 
bestellten Niessbrauch ist uns kein besonderer Ausspruch der 
Quellen überliefert. Dies ist leicht erklärlich. Es wird, ebenso 
wie heut zu Tage, nicht gerade häufig im alten Rom ein Rechts- 
subjekt sich gegen Entgelt , einen Niessbrauch haben bestellen 
lassen, der vielleicht nach 20 Jahren erst existent werden sollte. 

^ Vgl. 1. 5 pr. D. 8, 1 (in Verbindung mit 1.3 pr. D. 7, 1): via, iter, 
actus u. s. w. . . . isdem fere modis constituitur, quibus usumfnictum con- 
stitui diximus. 
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Selbst die yoUkommen sichere HoffnuDg, dass der Anfangstermin 
einmal eintreten werde, dürfte sich bei dem höchstpersönlichen 
Rechte leicht als trügerisch erweisen, da es immer angewiss bleibt, 
ob der Destinatar den Zeitpunkt erleben wird. 

Nfther liegend, als bei * entgeltlichen Geschäften ist eine Be- 
tagung des Niessbrauchs bei der causa donationis. Hier aber lag 
wahrhaftig kein Grund vor, den Beschenkten günstiger zu stellen, 
als den Vermächtnisnehmer. 

Die Theorie der „sofortigen Entstehung^^ gerät überdies bei 
den dinglichen Rechten entschieden in Widerspruch mit den Ge- 
setzen der Logik: 

Was hätte es für einen Sinn, sagen zu wollen, „das jus 
utendi fruendi gebührt zwar dem Destinatar schon jetzt, aber das 
thatsächliche uti frui ist ihm vorläufig noch verwehrt^^? 

Das gleiche gilt aber auch bei den befristeten Realservituten: 

Wie könnte man sagen, „Mein Nachbar hat zwar eine Wege- 
servitut an meinem Garten, und mein Eigentumsrecht ist also schon 
dadurch beschränkt, aber wenn er schon jetzt den Garten betritt, 
so darf ich ihn kraft meines (doch durch die Servitut schon be- 
schränkten) jus prohibendi hinausweisen^^ ? Oder: „Ich habe zwar 
eine Weidegerecbtigkeit an der benachbarten Wiese, aber wenn 
mein Vieh darauf weidet, so wird es gepfändet und bis zum Ersatz 
des Schadens zurückbehalten^^? 

Denken wir uns nun alle servitutmässigen Realbefugnisse und 
Nutzungsrechte obenein noch mit Vererblichkeit und Übertragbarkeit 
ausgestattet, in der Hand eines vom Proprietär verschiedenen 
Rechtssubjektes vereinigt, so erhalten wir den Begriff der Emphy- 
teuse und der Superficies. Für diese dinglichen Rechte höchster 
Potenz findet nicht nur alles, was wir von Servituten, sondern auch 
was wir vom Eigentum entwickelt haben, entsprechende An- 
wendung. Die Quellen behandeln dieselben so sehr dem Eigentums- 
recht analog, dass sie sogar die Verpfändung, und zwar eine wahre 
Verpföndang des Rechts nicht blos seiner einzelnen Ertrags- 
quoten, für zulässig erklären.^^) 

c. Pfandbestellung. 

§ 10. 
Das Pfandrecht bleibt uns als letztes von den dinglichen 
Rechten noch zu besprechen übrig. Allerdings zeigt dasselbe in 

«*) L. 16 § 2 D. d. pign. a. 13, 7; 1. 15 D. q. pot. 20, 4 u. a. m. 
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seiner juristischen Struktur einige Abweichungen von dem Charakter 
der dinglichen Rechte, sodass mehrere neuere Rechtsgelehrte dem 
Pfandrecht seinen Platz im System hinter den Obligationen haben 
anweisen wollen.^) 

So liegt denn auch der Gedanke sehr nahe, das betagte 
Pfandrecht analog den betagten Forderungsrechten zu behandeln. 
Das Pfandrecht lässt freilich (der Hauptsache nach) nur eine ^ ein- 
malige" Ausübung zu und, abgesehen von dieser Ausübung, welche 
zugleich den Endpunkt des Pfandrechts darstellt, greift es während 
«eines Bestehens äusserlich in die Herrschaftsrechte des dominus 
scheinbar nicht ein. 

Darum vertreten denn auch einige Anhänger der Mittel- 
meinungen beim betagten Pfandrecht den Standpunkt der herrschen- 
den Lehre: so schon Lenz, v. Vangerow („Nichtsuspension bei 
Verträgen, im Gegensatz zu den Traditionen"), Scheurl, und 
in neuerer Zeit Dernburg. Dagegen Sintenis, Fritz, Fitting, 
Baron u. v. a. machen keinen Unterschied zwischen Pfandrecht und 
den sonstigen dinglichen Rechten. Sie müssen also auch für das 
Pfandrecht als Anhänger der Suspension bezeichnet werden. 

Durch Berufung auf die Aussprüche der römischen Juristen 
lässt sich die Streitfrage nicht unbedingt zum Austrag bringen. 
Denn aus den Quellen kommt unmittelbar eigentlich nur eine 
Entscheidung in Betracht. Dies aber ist eine Stelle, die mehr- 
fache Deutungen zulässt: 

L. 12 § 2 D. q. potiores 20, 4. Si in diem de hypotheca con- 
venit, dubium non est, quin potior sit, licet ante diem cum alio 
creditore de eadem re convenit. 

Marcian sagt hier also, — soviel ist klar, — dass einer 
cum die begründeten Hypothek die Priorität gebühre vor einer 
anderen Hypothek, welche zwar nachträglich, aber vor Eintritt des 
dem ersteren Pfandrecht beigefügten Anfangstermins ohne Betagnng 
bestellt wird. 

Die Ausdrucksweise „de hypotheca convenif^ könnte möglicher^ 
weise zu der irrigen Vermutung Anlass geben, dass hier nur von 
einem „pactum de constituenda hypotheca", einer blossen Verab- 
redung künftiger Verpfändung die Rede sei. 

Diese Annahme ist zunächst unnötig, denn die Hypothek- 
bestellung geht in beliebigen Worten und ohne Schriftform vor 

») Z. B. Büchel, Civllrechtl. Erort. I No. 2: v. Vaugerow I, § 363 
und Brinz Bd. II a. E. 
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sich.^ Andrerseits ergiebt dieselbe aber geradezu ein falsches 
Resultat. Wie aus anderen Quellenzeugnissen hervorgeht, lassen 
die Römer die Priorität gerade nicht von dem Zeitpunkt ab 
datieren, wo eine blosse Verabredung künftiger Verpfändung oder, 
was dem für die vorliegende Frage gleich steht, eine auf pote Sta- 
tive Suspensivbedingung gestellte Verpfändung abgeschlossen 
wurde : 

L. 11 pr. D. q. pot. 20, 4. Potior est in pignore, qui prius cre- 
didit pecuniam et accepit hypothecam, quamvis cum alio ante con- 
venerat, ut si ab eo pecuniam acceperit, sit res obligata, licet ab 
hoc postea accepit. 

Noch entschiedener betout den Gegensatz von Verabredung 
und Verpfändungsakt der § 2 eod.: . . . quia non ex conventione 
priori obligatur, sed ex eo, quod inducta res est, quod posterius 
factum est. 

Weun wir sonach wirklich kein blosses pactum de pignerando 
in der citierten 1. 12 § 2 erblicken dürfen, sondern eine wahro 
Verpfändung ex die, so bleiben dennoch zwei MCglichkeiten, 
die in dem Quellen ausspruch mitgeteilte Consequenz zu begründen. 
Man kann entweder sagen: das betagte Pfandrecht kann zwar ante 
diem noch nicht ausgeübt werden, aber weil es sofort existent ge- 
worden, so gebührt ihm darum die Priorität, quia prior tempore, potior 
jure. Oder man erinnert sich an die Thatsache, dass nach römischem 
Recht in vielen Fällen die Priorität sich nach anderen Rechts- 
gründen, als nach der Zeitfolge der Entstehung bestimmt (privi- 
legierte Pfandrechte und dergl.) und lässt sonach das betagte 
Pfandrecht erst am dies existent werden. Dann muss man aber 
zur Erklärung des Vorranges eine dem eigentlichen Pfandrecht 
vorhergehende dingliche Gebundenheit des Pfandobjektes supponieren. 
Dies ist die Ansicht Kariowa' s. 

Eine Entscheidung für die eine oder andere dieser beiden 
gleich gut begründeten Meinungen zu treffen, sind wir aber in 
diesem Teil unserer Abhandlung noch nicht in der Lage, weil wir 
sonst die genaueren Begriffsbestimmungen der dinglichen Gebunden- 
heit schon hier vorwegnehmen müssten. 

Bei der Entwicklung dieser Begriffsbestimmungen werden wir 
aber auf die Frage nach der Entstehung des Pfandrechts zurück- 
kommen und alsdann eine Lösung des Zweifels versuchen. 

^ Vgl. 1. 4 D. d. pig. 20, 1 : Nee ad rem pertinet, quibus fit verbis . . 
et siue scriptura res obligata erit. 
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3. Testamentarische Ernennung des Vormundes. 

§ 11. 

Von den Rechtsgeschäften des Familienrechts kommt für die 
Lehre von der Befristung einzig und allein die Berufung eines 
Vormundes in Betracht. 

Die Obervormundschaftsbehörde darf wie wir bereits wissen,^) 
niemals eine Vormundschaft unter Zeitbestimmungen errichten (S. 5). 
Sie würde sonst ihre Aufgabe, für das Wohl der Hilflosen und 
Minderjährigen zu sorgen, nur halb erfüllen. 

Die Ernennung eines Vormundes durch Testament oder Kodizill 
ist dagegen ein Recht des Erblassers, das er nach Belieben aus- 
üben kann, aber nicht auszuüben braucht. Weshalb sollte man 
ihm nicht gestatten, von dieser Befugnis auch nnr mit einer Be- 
schränkung Gebrauch zu machen? Darum haben denn auch die 
Römer die Anordnung einer testamentaria tutela ex die zugelassen: 
L. 8 § 2 D. d. tut. test. 26, 2. Tutorem autem et a certo tempore 
dare et usque ad certum tempus licet. 

Beweggründe des Testators für die Anordnung einer Befristung 
lassen sich leicht denken: 

Nehmen wir an, der Erblasser möchte die Ehre der Vormund- 
schaft einem Freunde zuwenden, der selber die Jahre noch nicht 
völlig erreicht hat, welche das Recht für die Übernahme eines so 
wichtigen und verantwortlichen Amtes erfordert. Ernennt er den- 
selben nun pure zum tutor, so würde die ganze Anordnung propter 
defectum aetatis als ungültig gestrichen. Darum wird der Testator 
den Ausweg einschlagen, dass er ihn ex die zur Vormundschaft 
beruft, nämlich von dem Kalendertage ab, an dem er das Alter 
der Grossjährigkeit erreicht. 

In dem hier fingierten Falle springt es von selbst in die Augen, 
dass man nicht sagen kann: der dies hemme nur die Ausübung der 
vormundschaftlichen Befugnis, die Tutel selbst aber habe der Be- 
rechtigte sofort erworben. Der Destinatar ist ja hier wegen seiner 
Jugend jetzt noch unfähig, Vormund zu werden. 

Es muss vielmehr die Obervormundschaft, falls es der Erb- 
lasser noch nicht selbst gethan, einen tutor für die Zwischenzeit 
bestellen, dem dann einstweilen alle Rechte und Funktionen eines 



') L. 6 § 1 D. d. tut. 26, 1. 
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"wahren Vormundes gebühren: Si quia sub condicione vel ex die 
tuiorem dederit, medio tempore alius tutor dandus est (1. 11 pr. D. 
h. t. 26, 2). 

Das Recht dieses Zwischen Vormundes aber, so erfahren wir 
durch den aus Gajus übernommenen § 1 J. I, 20,^) ist durch das 
künftige Recht des eigentlich Berufenen ipso jure beschränkt, es 
ist nur interimistischer Natur und erlischt von selbst mit dem Ein- 
tritt des dies. 

4. Freilassung des Sklaven. 

§ 12. 

Wir haben schliesslich noch eine Figur des befristeten Rechts- 
geschäfts zu erörtern, welche heute, wo wir menschliche Persön- 
lichkeit und Freiheit gleichstellen, als völlig antiquiert gelten muss: 
nämlich die betagte Freilassung des Sklaven. 

Dass dieses Geschäft auch noch in der späteren Zeit keines- 
wegs zu den Seltenheiten gehört hat, ergiebt schon der Umstand, 
dass Justinian den Rechtsverhältnissen des bedingt und betagt manu- 
mittierten Sklaven noch einen besonderen Titel in seinen Digesten 
widmet: nämlich den tit. D. de statuliberis 40, 7. 

Schon aus der Definition des Wortes statuliber kann man ent- 
nehmen, welche Wirkung die Römer der betagten Freilassung bei- 
legen: Statuliber est, qui constitutam et destinatam in tempus (vel 
condicionem) libertatem habet (1. 1 pr. D. h. t.). 

Also nur eine destinata libertas, eine zwar sichere, aber erst 
zukünftige Freiheit gewährt die manumissio ex die. Der Statuliber 
ist also in der Zwischenzeit noch Sache, er muss alle Sklavendienste 
leisten, der Ertrag seiner Arbeit und sein Erwerb gebührt dem 
Herrn. 

Noch prägnanter findet man die Suspension der libertas aus- 
gesprochen in 1. 23 § 1 D. d. man. test. 40, 4: Testamente data 
libertas competit pure quidem data statim, quam adita fuerit here- 
ditas ... si in diem autem libertas data est (vel sub condicione), 
tunc competit libertas, cum dies venerit . . . 

Wollte man in Widerspruch mit dem eben zitierten Quellen- 
Zeugnis, den Standpunkt der herrschenden Lehre zur Geltung bringen, 

*) Gaj. I, § 186. Sed etsi testamento tutor sub condicione aut die certo 
datus fuerat, quamdiu condicio aut dies pendebat (sc. tutor petendus erat) . . . 
qui desinebat tutor esse, si condicio eiisteret aut dies veniret. 
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so wäre man genötigt zu sagen: der Statuliber ist schon ein freier 
Mensch, aber er darf ante diem die aus dieser Rechtsstellang* 
fliessenden Befugnisse nicht ausüben. Daraus würde sich dann die 
missliche Konsequenz ergeben, dass man die Ausflüsse der mensch- 
lichen Freiheit negativ als jura prohibendi formulieren müsste: 
z. B. ^der Genuss meiner Freiheit besteht darin, dass ich die Leistuugr 
von Sklavendiensten verweigern darf", oder „dass ich einen Ver- 
kauf meiner Person nicht zu dulden brauche". 

Die destinata libertas hindert nicht, dass der Statuliber, der 
noch Sache ist, ante diem veräussert, verpfändet, vindiziert, dere- 
linquiert und okkupiert werden kann, freilich immer nur unbe- 
schadet seiner Anwartschaft auf die künftige Freiheit. Die an 
seiner Person post manumissionem bestellten Rechte fallen bei Ein- 
tritt des dies in sich zusammen: L. 13 § 1 D. d. pig. 20, 1: Statu- 
liber quoque dari hypothecae poterit, licet condicione exsistente 
(also gewiss auch die exsistente) pignus evanescat. 

L. 2 pr. D. h. t. 40, 7: Qui statuliberi causam adprehendit, in 
ea condicione est, ut sive tradatur,^) salva spe libertatis alienetm\ 
sive usucapiatur cum sua causa usucapiatur, sive manumittatur, non 
perdat spem orcini liberti. 

Also selbst durch Usukapion, welche nach der Freilassung be- 
gonnen wird, kann die spes libertatis nicht mehr geschmälert 
werden. Somit wiederholen sich hier bis ins kleinste Detail alle 
die Gesichtspunkte, die wir beim betagten Eigentum kennen ge- 
lernt haben. 

Der Statuliber befindet sich gewissermassen in einer solchen 
Lage, als wenn ihm ex die das Eigentumsrecht au seiner Person 
übertragen wäre. 

Der Vollständigkeit halber möge hier gleich noch ein andres 
Institut des römischen Sklavenrechts im Hinblick auf die Befristung 
erwähnt werden: die sogenannte adsignatio libertorum. Der Patron 
des Freigelassenen hat nämlich das Recht zu bestimmen, wem von 
seinen Kindern das Patronat über den ehemaligen Sklaven nach 
dem Tode des manumissor gebühren solle (1. 1 pr. D. d. assig. lib. 
38, 4). Die Assignation braucht nicht gerade durch den letzten 
Willen, sie kann auch durch negotium inter vivos vorgenommen 
werden und erlaubt in beiden Fällen die Hinzufügung einer Neben- 

^) Nach Scheurl ist dies eine Interpolation für mancipetur. 
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bestimmnDg. ^ Die Sapensivwiricung des dies ist hier so sehr über 
allen Zweifel erhaben, dass Terentius Clemens kein Bedenken 
trägt zu sagen: 

L. 10 pr. D. eod. Sab condicione vel in diem liberto ad- 
signato interim pendeote die (vel condicione) omnia perind^ob- 
servabuntur, ac si adsignatns non esset. 



B. BeehtsMifhebende Oesebäfte. 

§ 13. 

Mit der Freilassung des Sklaven sind wir eigentlich schon bei 
der Kategorie derjenigen Rechtsgeschäfte angelangt, welche die Auf- 
hebung bestehender Rechte oder die Beendigung voo Rechtsver- 
hältnissen als Ziel verfolgen. Innerhalb dieser grossen Kategorie 
kommt jedoch nur ein verhältnismässig sehr begrenztes Gebiet für 
die Lehre von der Befristung in Betracht. Die allerwenigsten von 
diesen Rechtsakten gestatten die Hinznfügung eines dies. 

So ist zunächst die Hinzufögung eines dies verboten bei dem- 
jenigen Geschäft, welches mit der Freilassung des Sklaven am 
nächsten verwandt ist: bei der Emanzipation des Hauskindes. 
Diese gehört, wie wir bereits wissen, zu den „actus legitimi, qui 
non recipiunt diem vel condicionem.** 

Auch die Repudiation des (bereits erworbenen) Legates und 
ebenso die Abstention, d. h. der Verzicht des suus et necessarius 
heres auf die wider Wissen und Wollen ipso jure erworbene Erb- 
schaft, können nach der Natur der Sachlage nicht von Bedingungen 
oder Zeitbestimmungen abhängig gemacht werden. 

Es braucht endlich kaum erwähnt zu werden, dass auch der 
Verzicht auf das Eigentum, d. h. die Dereliktion der Sache nicht 
ex die erfolgen kann. 

Allein das frühere römische Recht ging noch viel weiter: Sogar bei 
Obligationen war der Verzicht unter Bedingungen oder Zeitbestim- 
mungen faktisch unmöglich, weil der dazu erforderliche Formalakt, 
die Acceptilation, durch die Hinzufügung von Nebenbestimmungen 
vollkommen nichtig wurde. Dies ist noch der Standpunkt ülpi an 's : 



') L. 13 § 3 eod.: Ex die quoque certa adsignari potest. (Hingegen 
usque ad diem certum vix potest : nam ipse senatus huic negotio finem 
praeposuit). 

SimioUf Das Wesen des befristetea Rechtsgeschäfts. 5 
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In diem acceptilatio facta nullius est momenti: nam solutionis 
ezemplo acceptilatio solet liberare (1. 5 D. d. accept. 46, 4). 

Das BefristungSTerbot bei der Acceptilation blieb freilich in 
ungeminderter Kraft bestehen. Aber die auf demselben beruhende 
Schranke ^der Vertragsfreiheit wurde gegenstandslos in dem Augen- 
blick, wo der Prätor die formlosen Erlass vertrage (die pacta de 
non petendo) f&r wirksam erklärte. Bei diesen war keiner der 
Gründe mehr stichhaltig, welche bei der Acceptilation gegen die 
Zulässigkeit des dies gesprochen hatten. 

Der formlose Erlassvertrag konnte freilich, wie wir aus § 3 
J. d. except. IV, 13 erfahren, die Obligation nicht jure civil! tilgen, 
sondern nur jure honorario die Condemnation vermittels einer ex- 
ceptio pacti conventi abwenden. Manche Juristen, und zwar selbst 
solche, die der historischen Schule ferner stehen, wie Scheurl^) 
und Völderndorff, wollen daran auch noch für das heutige 
Recht festhalten, obschon wir den Unterschied von Civilrecht und 
prätorischem Recht überwunden haben. 

In Wahrheit liegt hier die Frage ganz ähnlich, wie bei der 
Cession, zu welcher der Erlassvertrag das naturgemässe Seiteostück 
bildet. Wer einmal zugiebt, dass die Cession heute die Obligation 
selbst, nicht blos ihre Ausübung erfasst, der wird auch nicht be- 
haupten dürfen, dass die Forderung trotz des Erlassvertrages, wenn 
auch nur als inhaltsloses Gebilde weiter existiert.^ 

Unsere Quellen geben uns freilich keine Antwort auf die Frage 
nach der Zulässigkeit des befristeten Erlasses. Sie sprechen nirgends 
von einem pactum de non petendo ex certo tempore. Allein sie 
geben uns doch von einer sehr bedeutsamen Veränderung der recht- 
lichen Auffassung Kunde: Die Formenstrenge der acceptilatio hatte 
dile JSinzufügung jedweder Zeitbestimmung und jedweder Bedin- 
gte^, $owohl der resolutiven, als der suspensiven unmöglich ge- 
macht. Dagegen bei der Schöpfung des Prätors wird die Zulässig- 
keit. w^igstens einer Art von Zeitbestimmungen, nämlich des 
4ie« ftfd quem, in den Quellen ausdrücklich anerkannt. So er- 



*) ScheurJ, Beitrage No. XIV (Bd. H, S. 16 ff.) und dort citierte; 
.vgl. auch Brinz 2. Aufl. Bd. II, S. 291. 

^ Selbst das romische Recht geht schon so weit eine dergestalt per 
exceptionem inanis gewordene Obligation als ein ,,indebitum^ zu behandeln 
und gestattet die Rückforderung des nachträglich aus Irrtum [per impru- 
dentiam] etc. etwa Gezahlten, 1. 40 § 2 u. 1. 32 § 1 D. h. t 12, 6. 



». 
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wähnt Ulpian z. B. in 1. 2 § 4 D. d. dol. exe. 4, 44 ein ^pactum, 
ne interim pecunia usque ad certnm diem petatur. 

Es wäre willkürlich und inkonsequent, wenn man, ohne durch 
positive Vorschriften gezwungen zu sein, auch jetzt noch die andere 
Art der Befristung, den dies certus aquo, beim Erlassvertrage för 
unzulässig erklären wollte. 

Aus der gemeinrechtlichen Litteratur, soweit wir feststellen 
konnten, lässt sich freilich weder dafür noch dagegen eine Stimme 
anführen. Indessen der Rechtsverkehr ergiebt eine Reihe von 
praktischen Fällen, in welchen ein befristeter Erlass vertrag für 
den Forderungsberechtigten, für den Schuldner oder im Interesse 
beider zugleich, wünschenswert erscheinen kann. 

Fingieren wir z. B.: der Gläubiger hat einem Dritten ein pignus 
nominis an dem aufzuhebenden Fofderungsrecht bestellt, will aber 
die Befriedigung seines Pfand gläubigers und damit die Freimachung 
der verpfändeten Forderung noch um einen gewissen Zeitraum hin- 
ausschieben, zugleich aber dem Drittschuldner seine Entlassung aus 
der obligatorischen Verbindlichkeit, vielleicht in der Ahnung bal- 
digen Todes schon jetzt sicherstellen. 

Oder die Forderung ist verzinslich und der Gläubiger möchte 
auch nach dem Erlass noch eine Weile im Genuss der fructus civiles 
verbleiben. 

Man könnte auch an eine Betagung denken, die lediglich zu 
Gunsten des Schuldners vereinbart werden soll: Der Schuldner 
gerät voraussichtlich in Konkurs. Der Forderuogsberechtigte (viel- 
leicht ein naher Verwandter), erlässt deshalb nur cum die, um in 
der Gläubigerversammlung seine Stimme noch in die Wagschale 
zu werfen und so vielleicht einen dem Eridar günstigen Akkord 
mit herbeizuführen. 

Oder endlich der Gläubiger hat für seine Forderung die erste 
Hypothek am Hause des Schuldners. Wenn er demselben die Schuld 
pure erlässt, so würde auch sein Pfandrecht erlöschen. Der Nach- 
hypothekar würde alsdann in seine Stelle aufrücken, könnte sein 
Verkaufsrecht ausüben und dadurch dem Eigentümer vielleicht 
einen grossen Verlust zufügen. Ein zeitlicher Aufschub würde da- 
gegen den Schuldner in die Möglichkeit versetzen, inzwischen 
Kapitalien flüssig zu machen und den auf Zahlung dringenden Nach- 
hypothekar zu befriedigen. 

Die Befristung des Erlassvertrages bildet also in diesen Fällen 
für die Paciscenten ein bequemes Mittel, um ihre Absichten nach 

5* 
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beiden Rlchtungea hin zu verwirklichen. Die Vertragsfreibeit muss 
aber, als der frühere, natargem&sse Znstand, im Zweifel präsumiert 
werden; nur ihre Beschrflnkaogen bedürfen des Beweises. 

Wenn sonach die Möglichkeit eines befristeten Erlassvertrages 
(und somit auch die eines betagten Liberationsvermächtnisses) zu- 
gegeben werden muss, so erhellt aus den eben fingierten Motiven 
eines solchen Rechtsaktes ohne weiteres, dass der Zweck der Be- 
tagung nur dann erreicht wird, wenn der Eintritt des Rechtseffektes 
bis zum dies suspendiert bleibt. 

Es liegt auf der Hand, dass man hier nicht sprechen darf von 
einem ^sofortigen Erwerb^, dessen Realisierung nur ante diem aus- 
geschlossen sei. Denn in Wahrheit erwirbt der Destinatar über- 
haupt kein Recht, das begriffsmässig eine Ausöbung zulässt. Es 
wird vielmehr zwischen den Vertragsgegnern der indifferente Rechts- 
zustand wiederhergestellt, welcher vor der Begründung des nunmehr 
erlassenen Forderungsrechts bestanden hatte, dergestalt, dass keiner 
von beiden dem anderen zu irgend einer Leistung verbunden ist. 

Es ist eine selbstverständliche Konsequenz, dass der creditor 
liberans die durch den betagten Erlass erzeugte Hoffnung des 
Schuldners auf das künftige Erlöschen der Verbindlichkeit nicht 
durch einseitige Veräusserungen oder Belastungen vereiteln oder 
beeinträchtigen darf. 

Nach Analogie der früher besprochenen Rechtsverhältnisse 
werden wir sagen müssen: Der creditor darf die cum die erlassene 
Forderung verpfänden (ebenso wie der Herr den befristet mauu- 
mittierten Sklaven verpfänden darf), er darf sie sogar durch Cession 
an einen Dritten veräussern, aber immer nur cum sua causa, so 
dass der dies a quo zugleich den nachträglich an der Forderung 
bestellten Rechten als auflösende Zeitbestimmung anhaftet. 

Wiewohl danach die Forderung bis zum dies weiter existiert, 
werden wir dem Gläubiger doch die Möglichkeit versagen müssen, 
die in der Zwischenzeit geleistete Zahlung zu behalten, geschweige 
denn noch ante diem die Erfüllung im Rechtswege zu erzwingen. 
Der Schuldner könnte sich hier auch heute noch mit einer wirk- 
lichen Einrede (exceptio doli) gegen den nach jus strictum be- 
gründeten Elageanspruch verteidigen. Ebenso könnte er hier mit 
einer replicatio doli die seiner condictio indebiti etwa entgegen- 
gestellte Einrede,^) dass die Obligation noch bestehe, zurückweisen. 

^ „Einrede^ im Sinne des kanonischen Prozesses, keine römische 
exceptio. 
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Auch den Gedanken an eine Verurteilung des Schuldners zur 
vorläufigen Zahlung gegen Sicherstellung der künftigen Rück- 
gabe muss man fallen lassen mit Rücksicht auf den bekannten Satz 
der Quellen: ^dolo facit, qui petit, quod redditurus est^ (1. 173 § 3 
D. d. R. J. 60, 17). 

Beinahe dieselbe Reihe von Schlüssen wiederholt sich bei dem 
sub die erklärten Verzicht auf das Pfandrecht, falls dasselbe wirklich 
einmal getrennt von der zugehörigen Forderung den Gegenstand 
eines Erlassvertrages bilden sollte. 

Besonders einleuchtend wird aber die von uns entwickelte An- 
sicht bei der befristeten Aufhebung servitutmässiger Rechte: z. B. 
wenn der Usufruktuar vertragsmässig ex die dem Niessbrauch ent- 
sagt. Durch dieses Geschäft verfolgt er den wirtschaftlichen Zweck, 
dem Proprietär die Nutzungen von dem Augenblick an zuzuwenden, 
io welchem sie der Usufruktuar verlieren will. Wenn nun die 
Parteien vereinbaren, dass der Verzicht erst in 10 Jahren Wirk- 
samkeit erlangen solle, so sagen sie deutlich genug, dass der Niess- 
braucher seine Nutzungsrechte jetzt noch nicht aufgeben wolle. 

Es widerstreitet aber schon dem rein logischen Causalnexus 
von Grund und Folge, wenn man sagen wollte: Der Niessbraucher 
verliert das jus utendi fruendi zwar schon jetzt, darf aber noch 
die Früchte der Sache sich aneignen, d. h. also die Ausübung des 
ihm nicht mehr zustehenden Rechtes fortsetzen. 



Zweites Kapitel. 

Wirkung des befristeten Rechtsgeschäftes bei Eintritt 

des dies. 

§ 14. 

Wir haben bis jetzt nur von den Wirkungen gesprochen, mit 
welchen ein betagtes Rechtsgeschäft im Moment der Errichtung und 
während der Dauer der Befristung (die pendente) neuschaffend 
oder verändernd in die Rechtssphäre der beteiligten Subjekte ein- 
greift. Es bleibt uns noch übrig, mit einigen Worten auf die 
Frage einzugehen, welchen Rechtseffekt das Eintreten des dies in 
Beziehung auf das zwischen den Paciscenten bestehende Rechts- 
verhältnis hervorbringt. 
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Ganz einfach sind diese RechtswirkangeD bei der cum die be- 
gründeten Obligation (die Vermäcbtnisobligation mit einbegriffen)« 
Wenn hier, wie ausführlich dargelegt, das Recht trotz der Be- 
fristung schon sogleich existent i^ar, und der dies während seiner 
Pendenz nur die Entstehung der actio hinderte, die Ausübung des 
Rechtes hemmte, so hat eben der Ablauf der Betagung lediglich die 
Wirkung, dass dieses Hindernis, welches allein der vollen Kraft- 
entfaltung der dem Gläubiger verliehenen Willensmacbt entgegen- 
gestanden hatte, nunmehr von selbst, ohne jede Mitwirkung der 
Parteien hinwegfäll t. 

Wesentlich komplizierter gestaltet sich die Rechtslage bei dem 
Ablauf der Befristung für diejenigen Rechte, die der Destinatar noch 
nicht erworben hartte, auf deren Erwerb ihm vielmehr nur eine 
vollkommen sichere Hoffnung zu Teil geworden war. Der Eintritt 
des dies hat hier allerdings auch die Bedeutung, dass er das Hin- 
dernis beseitigt, welches der Verwirklichung des angestrebten 
Rechtseffektes bislang im Wege stand. Dagegen könnte hier 
die Frage aufgeworfen werden, ob nicht beim Eintritt des dies der 
auf die Hervorbringung des Rechtseffektes abzielende Wille der 
Parteien oder wenigstens der Wille des Veräusserers in üeberein- 
stimmung mit der früher abgegebenen Willenserklärung noch 
vorhanden sein müsse. 

Dies soll nach der Ansicht einiger Rechtslehrer in einem 
früheren Entwicklungsstadium wirklich der Standpunkt des 
römischen Rechts gewesen sein. 

Hiernach müsste der Destinatar seine Anwartschaft schon dadurch 
einbüssen, dass der Veräusserer medio tempore stirbt oder seine 
Willensfähigkeit (durch psychische Erkrankung) verliert. Denn als- 
dann wäre der Veräusserer nicht mehr in der Lage, in eadem vo- 
luntate zu verharren. Diese Gonsequenz widerspricht aber einerseits 
dem Wesen der aufschiebenden Zeitbestimmungen: Der Destinatar 
hätte dann eben keine „vollkommen sichere" Hoffnung mehr auf 
den künftigen Erwerb. Andrerseits widerspricht dieselbe geradezu 
den Intentionen der Parteien. Diese wollen gerade den Eintritt 
der beabsichtigten Rechtsfolgen nicht mehr von einer Reihe äusserer 
Zufälligkeiten abhängen lassen, sondern nur von der Verwirklichung 
des einen Coeffizienten, nämlich des ihrer Willenserklärung bei- 
gefügten dies certus. 

Aus diesen Gründen haben sich, wie I bering annimmt, die 
späteren römischen Juristen^ obgleich nur langsam und unter Wider- 



j. 
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sprach noch manches später Lebenden, doch schliesslich zu der 
rationelleren Ansicht bekehren müssen, dass die Fortdauer des 
Willens kein notwendiges Erfordernis fnr den Eintritt des Rechts- 
e£fekts bilde. 

Diese Auffassung ist klar ausgesprochen in den folgenden Worten 
Julian's: 

L. 2 § 5 D. d. don. 39, 5. Si peeuniam mihi Titius dederit 
absque ulla stipulatione, ea tarnen condicione, ut tunc demum mea 
fieret, cum Sejus consul f actus esset, sive furente eo sive mortuo 
Sejus consulatum adeptus fuerit, mea fiet 

Diese Stelle redet zwar nur von einer mit bedingten Ele- 
menten gemischten Befristung, gilt aber natürlich, womöglich 
noch mit grösserer Berechtigung, auch für den reinen dies, d. h. 
für die ganz sicher in Erfüllung gehende Neben bestimmung. Aus 
der sogenannten „rückwirkenden Eraft^ der Bedingung kann die 
hier mitgeteilte Consequenz schon um deswillen nicht hergeleitet 
werden, weil hier die Contrahenten nach dem Wortlaut der Abrede 
(„ut tunc demum^ mea fieret**) die Rückwirkung ausdrücklich ab- 
lehnen. 

Den älteren Rechtszustand soll uns dagegen nach einer weit 
verbreiteten Ansicht Ulpian in der 1. 9 § 1 D. de jure d. 23, 3 
schildern. 

ülpian beginnt in dieser Stelle mit folgenden Worten: 
Si res alicui tradidero, ut nuptiis secutis dotis efficiantur, et 
ante nuptias decessero, an secutis nuptiis dotis esse incipiant? Et 
vereor, ne non possint in dominio ejus effici, cui datae sunt, . . . . 
quia cum sequitur condicio nuptiarum jam heredis dominium est, 
a quo discedere rerum non posse dominium invito eo faten- 
dum est.*) 



') Lenz (a. a.' 0. S. 50) war bis Tor kurzem der Einzige, welcher 
gerade dieser Stelle den Vorzug giebt. Er geht sogar noch weiter, als 
Ulpian, indem er nicht blos fordert, dass der Yeräusserer noch am Leben, 
sondern dass er auch noch Eigentümer der cum die tradierten Sache geblieben 
ist. Auch Enneccerus meint in seiner neuesten, unvollendeten Schrift, 
(Rechtsgeschäft, Bedingung und Anfangstermin, 1888, Bd. 1, S. 2S7), dass 
die befristete und die bedingte Tradition von den römischen Juristen als 
unvollendetes Geschäft betrachtet worden sei, welches die Fortdauer des 
Veräusserungswillens bis zum Eintritt des dies oder der condicio erforderte. 
Es scheint also, dass er ebenso wie Lenz die 1. 9 § 1 cit. für Ausschlag 
gebend hält. 
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Diese Stelle enthält anscheinend in den mitgeteilten Wioiten 
einen Widersprach gegen die zavor oitierte Aensserang Julians. 
Von den zahlreichen Versuchen diesen Widerspruch zu lösen, hat 
der von Savigny^ eine gewisse Berühmtheit erlangt: danach hätte 
Ulpian nur von einer res mancipi gesprochen^ deren Übereignang 
durch mancipatio vollzogen werden musste. Da dieser Formalakt 
durch BeifögUDg von dies oder condicio nichtig wurde, so hätte 
dann die Eigentumsübertragung erst nach dem Eintritt der Neben* 
bestimmuDg vorgenommen, also erst dann die definitive Erklärung 
des Veräusserungswillens abgegeben werden dürfen. Diese an sich 
höchst ansprechende Erklärang scheitert aber, wie Scheurl treffend 
bemerkt, daran, dass Ulpian gerade von einem „discedere domi- 
nium* redet, also einem formlosen Eigentumsentgang wider Wissen 
und Willen des Sachinhabers. 

Der Rechtssatz aber „ab berede non posse discedere dominium 
invito eo fatendum est^ findet sich an anderen Orten in den 
römischen Quellen nicht wieder; unter den Juristen, deren Aus* 
Sprüche Justinian in seine Compilation aufgenommen hat, steht 
jedenfalls Ulpian mit seiner Meinung isoliert. Hat doch sogar 
schon das alte Civilrecht beim Vindikationslegat einen solchen 
ipso jure eintretenden ;,Eigentumsentgang^ ohne Wissen und Willen 
des Erben ^) mit allen Consequenzen durchgeführt. 

Während nun, wie schon erwähnt, einige Rechtslehrer (nament- 
lich Scheurl und Ihering) die Schwierigkeit durch die An- 
nahme zu lösen suchen, dass Ulpian hier einen veralteten Rechts- 
zustand schildere, sehen Wendt und Earlowa^) in der 1. 9 cit 
die Entscheidung eines speziellen Falls und führen dieselbe zurück 
auf die Natur der traditio ob causam futuram (zu der zweifellos 
die dotatio ante nuptias gehört), sowie auf das hierbei nach römischem 
Recht dem Tradenten oder seinem Erben zustehende jus poenitendi.^) 
Ryck sucht dagegen den Widerspruch der beiden Stellen durch 
die schon von einzelnen älteren Autoren vertretene Annahme zu 



^ Savigny in der Z.-S. für geschichtliche Rechtswissenschaft IV, S. 51 ff. 

^ Vgl. Gaj. II, §§ 19S, 194: post aditam hereditatem statim ex jure 
Quiritium legatarii fit. 

*) Wendt, Reurecht und Gebundenheit I, S. 86; Kariowa, Rechts- 
geschäft S. 9 ; Vgl. Grueber, Versuch einer Erklärung der 1.9 §1 cit. 
(Diss.) München 1874. 

^) Dessen Existenz freilich schon für das klassische Recht sehr be- 
stritten ist, vgl. Windscheid U, §321 Note 10a— 12. 
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1<$8en, dass die 1. 9 nicht von einer bedingten Tradition an 
den künftigen Ehemann rede, sondern von einer unbedingten 
Tradition an einen Mittelsmann, der zugleich den Auftrag 
erhält, nuptiis secntls die ihm übergebenen Gegenstände zur dos zu 
bestellen.^ 

Welche von diesen drei Meinungen die richtige ist, können wir 
ununtersucbt lassen:'^) denn sie führen alle zu dem Ergebnis, dass 
durch 1. 9 cit. die Notwendigkeit einer Fortdauer des Vefäusserungs- 
willens bis zum dies veniens für das Justinianische Recht nicht er- 
wiesen wird. 

Interessant ist endlich die Wendung, welche ülpian zum 
Schlüsse unserer ). 9 § 1 cit. nimmt. Er verlangt nämlich trotz 
der vorhergehenden Entscheidung Zwang gegen den Erben zur Ab- 
gabe seines Gonsenses, und schlimmstenfalls lässt er das Eigentum 
sogar bei ausdrücklichem Widerspruche des Erben ipso jure auf 
den Ehemann der dotata übergehen. 

Wendt sieht hierin eine durch den favor dotium veranlasste 
positive Ausnahme von dem jus poenitendi. Ihering^) folgert 
daraus, dassUlpian halb unbewusst das Ziel der neueren Rechts- 
bildung erkannt habe und dem entsprechend seine Deduktionen 
modifiziere. Die Worte Ulpians lauten: sed „benignius est^ 
favore dotium necessitatem imponi heredi, consentire ei, quod de- 
functus fecit, aut si distulerit vel absit etiam nolente vel absente 
eo dominium ad maritum ipso jure transferri, ne mulier maneat 
indotata. 

Danach erscheint es, selbst abgesehen von den erwähnten Ver- 
einigungsversuchen, kaum noch angängig von einem ernsthaften 
Widerspruch der beiden Stellen zu reden. Der eigentliche unter- 
schied besteht nur darin, dass Julian dasjenige für plenum jus 
erklärt, was Ulpian blos aus Opportuaitätsrücksichten für geboten 
erachtet. 



®) Ryck, Schuldverhaltnisse, Abteilung 11, S. 171; vgl. die bei Seil, 
bedingte Tradition S. 120, eitle rten Autoren. 

^) Bedenklich erscheint, wie nicht verschwiegen werden soll, die histo- 
rische Vereinigung der beiden Stellen um deswillen, weil nach derselben 
der jüngere Ulpian den älteren Rechtszustand schildert und der ältere 
Julian das Resultat der neueren Rechtsentwickelung mitteilt. — Gegen 
Ryck^s Lösung spricht das Bedenken, dass dieselbe etwas supponiert, wo- 
für der uns überlieferte Text gar keinen Anhalt bietet. 

^ Ihering in den Jahr-B. f. Dogm. X, S. 529. 
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Auf eine letzte Frage haben wir hier noch mit einigen Worten 
einzugehen: ob nämlich der Eintritt des dies rückwirkende Kraft 
besitze? 

Diese Frage kann natürlich nur in derjenigen Kategorie von 
Rechtsverhältnissen aufgeworfen werden, bei welchen der dies 
eine aufschiebende Wirkung äussert. Diejenigen Rechte, 
welche trotz der Befristung sogleich existent sind, werden ja schon 
an sich in allen Beziehungen (von Zinsen und Frachten abgesehen) 
vom Moment des Geschäftsschlusses ab datiert. 

Der quellenmässige Begriff der Rückziehung wird nach Fitti n g^) 
dadurch gekennzeichnet, dass über die rechtliche Beschaffenheit des 
Rechtsverhältnisses eine Ungewissheit vorhanden war, welche 
durch den Eintritt eines späteren Ereignisses verschwindet. Das 
Erfordernis einer Ungewissheit macht gerade bei der Befristung 
jede Art von Rückwirkung zu einer logischen Unmöglichkeit, denn 
der dies ist eben ein „ganz gewisses Ereignis'^, ^^) über dessen 
künftigen Eintritt niemals auch nur der leiseste Zweifel obwalten 
kann. 

Wollte man trotzdem die Rückwirkung z. B. bei der befristeten 
Eigentumsübertragung einmal als möglich annehmen, so würde da- 
nach zunächst der Destinatar auch die Herausgabe der in der 
Zwischenzeit gezogenen Früchte beanspruchen können. Dies 
widerspricht aber, wie wir wissen (S. 47), direkt den Äusserungen 
der Quellen. Streng genommen wäre dann sogar jede Hiuaus- 
schiebung der Rechtswirkung unmöglich, jede Befristung über- 
haupt bedeutungslos: Denn es würde ja, da der Eintritt des dies 
nur eine Frage der Zeit ist, schon beim Geschäftsabschluss fest- 
stehen, dass das Rechtsverhältnis z. B. nach 5 Jahren so angesehen 
werden müsste, als ob das Recht schon sogleich perfekt und 
vollwirksam gewesen wäre; d. h. die Betagung würde einfach igno- 
riert und die Vollwirksamkeit müsste unter allen Umständen so- 
fort beginnen. 

Die Rückwirkung würde also auch dem Willen der Contra- 
henten direkt zuwiderlaufen. Hieraus ergiebt sich abermals ein 
gewichtiges Argument gegen dieselbe, umsomehr da auch bei der 
condicio die rückwirkende Kraft der erfüllten Bedingung sich nur 

^ Fitting, Rückziehung S. 6; 1. 15 D. d. reb. dub. 34, 5; 1. 98 D. d. 
solut. 46, 3. 

^®) ^Dies condicio est, quae non potest non existere," 1. 79 pr. D. de 
cond. et demonstr. 35, 1. 
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durch eine darauf gerichtete Intention der Paciscenten rechtfertigen 
lässt. 11) 

Die Quellen beschäftigen sich begreiflicher Weise nicht be- 
sonders mit der Frage, ob der dies rückwirkende Kraft besitze. 
Über ihre Ansicht verschafft uns indessen schon ein einziger, be- 
reits oben mitgeteilter Ausspruch genügende Klarheit: 

Si in diem libertas data est ^tunc^ competit libertas, cum 
dies venerit (1. 23 § 1 D. 40, 4). 

Die Befristung ist so sehr mit dem Gedanken der Rückwirkung 
unvereinbar, dass auch bei der mit einem dies kombinierten Be- 
dingung, jede Art von Rückwirkung ausgeschlossen erscheint. 

L. 4 § 1 D. d. cond. 35, 1 : Si ita scriptum sit: „si in quin- 
quennio Titio filius natus non erit, tum decem Sejae heres dato.^ 
Si Titius ante mortuus sit, non statim Sejae decem deberi, quia hie 
articulus „tum^ extremum quinquennii tempus significat. 

In Übereinstimmung mit der von uns entwickelten Ansicht 
haben denn auch Seufferti^) und Köppen^^) „die Unmöglichkeit 
irgend welcher revocatio ex tunc bei einem dies certus^ auf das 
entschiedenste vertreten. 



VI. Vorläufl^es Ergebnis. 

§ 15. 
Vergegenwärtigen wir uns jetzt das Resultat der bisherigen 
Untersuchungen, so können wir dasselbe in die folgenden Sätze 
zusammenfassen: 

1. Die Perfektion des Rechtsgeschäftes wird durch die Be- 
fristung nicht gehindert; darum ist die Gebundenheit der Parteien 
sofort entschieden. 

2. Die Wirkung der aufschiebenden Befristung in Bezug auf 
das cum die begründete Rechtsverhältnis bestimmt sich nach 
zwei verschiedenen Gesichtspunkten: 

a) Bei der Begründung von Obligationen, gleichviel ob unter 
Lebenden oder von Todes wegen, ist das betagte Forderungsrecht 
im gleichen Moment, wie das unbetagte, schon existent und er- 
worben. Nur die Möglichkeit zur klageweisen Geltendmachung ist 

") Scheurl S. 190—192. 

**) Seuffert, Veräusserungsverbot S. 6. 

^) Koppen im Jahr-B. f. Dogmat. XI, S. 218. 
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vor Eintritt des dies nicht vorhanden. Dagegen bewirkt die frei* 
willige Erfüllung auch schon ante diem die Liberierang des 
Schuldners. 

b) Bei allen übrigen Kategorieen des betagten Rechtsgeschäfts 
tritt der beabsichtigte Rechtseffekt erst am dies ein. Gegen nach* 
teilige Zwischendispositionen ist aber der Destinatar ipso jure ge- 
schützt. Dabin gehören : Alle rechtsübertragenden Geschäfte, auch 
die Cession; ferner die Bestellung dinglicher Rechte; die testa- 
mentarische Ernennung des Vormundes und endlich die rechtsauf- 
hebenden, liberatorischen Rechtsakte. 

ünserResultat weicht also auch von derMittelmeinungScheurl's 
ab, der bekanntlich den „sofortigen Erwerb^ überall da annimmt, 
wo mit der blossen Existenz des Rechtsverhältnisses der wahre 
Endzweck noch nicht erreicht sei, und der darum auch bei der be- 
tagten Cession und dem betagten Pfandrecht die Suspension des 
Rechtseffektes negiert. 

Dagegen entspricht unser Resultat genau der Auffassung, die 
Fritz schon im Jahre 1833 mit wenigen Worten andeutete. Fritz 
hat schon damals die wirklich quelleumäfsige Ansicht vertreten, 
hat aber damit bei seinen Zeitgenossen wenig Beachtung gefunden. 

Was endlich rein statistisch betrachtet das praktische Vor- 
kommen des Anfangstermins bei den einzelnen Kategorieen der 
Rechtsgeschäfte betrifft, so steht zweifellos fest, dass das wichtigste 
Gebiet für Parteibefristungeo in den Forderungsrechten und letzt- 
willigen Verfügungen zu suchen ist.^) Viel seltener wird die Be- 
tagung bei sachenrechtlichen Geschäften inter vivos im Verkehr 
sich zeigen. Hier erscheint sie jedenfalls viel häufiger in den 
Büchern der Romanisten, als im praktischen Leben. 



>) Vgl. Ihering, Geist d. R. R. Bd. III, § 53. 
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Zweiter Teil. 



16 Konstruktion des befristeten Reohtsverhältnisses. 

I. Ansioliteii neuerer Rechtsgelelirteii bis zu 

Puntsoliart. 

§ 16. 
Unsere Betrachtungen haben sich bisher mit der Frage be- 
schäftigt, wie die rechtlichen Wirkungen des Anfangstermins im 
römischen und danach in dem heute geltenden gemeinen Privat- 
recht positiv normiert sind. Wir haben uns überzeugt, dass keine 
der beiden weitverbreiteten Theorieen, die eine einheitliche Behand- 
lung aller Gattungen des befristeten Rechtsgeschäftes zu garan- 
tieren scheinen, bei der Vergleichung mit den Quellen die Probe 
besteht. Die Durchforschung der Quellenzeugnisse hat vielmehr 
das Resultat ergeben, dass je nach der Natur des in Frage kommen- 
den Rechtsverhältnisses die Wirkung des dies sich verschieden be- 
stimmt. Eine solche anscheinend willkürliche und unsystematische 
Mannigfaltigkeit der Rechtsnormen kann Anstoss und Misstrauen 
erregen, gerade bei einem für alle Gestaltungen des Verkehrs so 
grundlegenden Rechtsinstitut, wie der Anfangstermin: einem Rechts- 
institute, das gleich den meisten Begriffen des „allgemeinen Pan- 
dektenteils^ weit über die Grenzen irgend eines nationalen Privat- 
rechts hinausragt. 

£s wäre darum ein nicht zu unterschätzender Gewinn, wenn 
sich ein höheres Prinzip ausfindig machen Hesse, aus dem jene 
besonderen einander widersprechenden Bestimmungen, des positiven 
Rechts als gleichberechtigte logische Folgesätze hergeleitet werden 
können. Dies ist eine Aufgabe, für die uns die Quellen in keiner 
Beziehung einen Anhalt bieten, die man nur durch eine ab- 
strahierende, konstruktive Geistesthätigkeit ihrer Lösung nahe zu 
briogen vermag. 
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Vor allen Dingen müssen wir uns über die Stellang klar 
werden, welche die Betagung im Rahmen der juristischen Begriffe 
einnimmt: 

Das befristete Rechts verhSltnis steht in der Mitte zwischen dem 
bedingten und dem weder bedingten noch betagten, d. h. 
dem aus einem negotium purum entspringenden Rechtsverhältnis. 
Ebenso nimmt das betagte Recht eine eigentümliche Zwitterstellung 
ein zwischen dem „Nichtrecht^ einerseits und dem „voll wirk- 
samen Rechte^ andererseits. 

Eine tiefer gehende Theorie der Befristung wird also die Lage 
des Begriffes innerhalb dieser Grenzpunkte nicht übersehen dürfen. 
Immer wird man aber auch an der in neuerer Zeit nicht selten 
ignorierten Unterscheidung zwischen Rechtsgeschäft und Rechts- 
verhältnis festhalten müssen:^) denn der Eintritt des dies bildet 
kein Moment des für die Gültigkeit des betagten Rechtsgescbäftes 
notwendigen Thatbestandes. Der zeitliche Aufschub ist, wie Bruns^) 
treffend bemerkt, nur ein Teil des Willcnsinh altes selber.') 

Windscheid warf vor nun beinahe einem Menschenalter in 
seiner bekannten Schrift „Die actio des römischen Civilrechts** 
(S. 234 das.) die Frage auf: Können Rechte auch subjektlos 
existieren? 

Diese Frage musste zunächst paradox erscheinen, da die nach- 
römische und zum grossen Teil auch noch die heute herrschende 
Doktrin die Rechte und Rechtsverhältnisse überhaupt nur in ihren 
Beziehungen zum Subjekt als vorhanden betrachtet: 

Definiert doch beispielsweise Puchta:^) „Rechtsverhältnisse 
sind Verhältnisse, in denen sich die Menschen als Personen be- 
finden. Recht ist die rechtliche Macht, welche einer Person 
zusteht." 

Aehnlich Baron:^) „Die Herrschaft, welche einer bestimmten 
Person an einem bestimmten Gegenstand gemäss den Rechtsvor- 
schriften zusteht." 



*) Vgl. Koppen im Jahr-B. f. Dogm. XI, S. 163. 
^ Bruns, Pandektenfragmente (Kl. Sehr. II, S. 457). 
^ Ob die Bedingung die Perfektion des Geschäfts hindere, darüber 
herrscht Streit: Bruns bejaht es, während Koppen die Frage verneint 
*) Puchta § 29. 
*) Baron, Vorbem. zu § 4. 



— 79 — 

Windscheid ^) dagegen definiert zwar das Recht noch vom 
snbjektivistischen Standpunkt („eine von der Rechtsordnung ver- 
liehene Willensmacht oder Willens Vorschrift konkreten Inhalts^), 
hütet sich aber wohlweislich für das Rechtsverhältnis mehr zu 
geben, als eine blosse Umschreibung: es sei ein „rechtlich be- 
stimmtes Verhältnis.^ Man sieht hieraus, dass Wind scheid Be- 
denken trägt, sich den hergebrachten Definitionen des Rechtsver- 
hältnisses (subjektive Beziehung von Person zu Person oder von 
Person zu Sache) ohne weiteres anzuschliessen. 

I bering'^) endlich hat gänzlich mit der herrschenden Meinung 
gebrochen. Seine Definition lautet: Recht ist rechtlich, d. h. durch 
Klage geschütztes Interesse. 

Diese Definition hat ohne Zweifel vor den früheren das vor- 
aus, dass sie die Kategorie eines subjektlosen Rechtes mit berück- 
sichtigt, obgleich Ihering selbst diese Kategorie verwirft.^) Man 
hat nicht ohne Grund gegen Ihering geltend gemacht, dass z. B. 
bei Thieren rechtlich geschützte Interessen vorkommen, welche 
keine Rechte sind.^) Allein es scheint nicht ausser dem Bereich 
der Möglichkeit zu liegen, dass eine spätere geläuterte Auffassung 
auch den Thieren ein gewisses Recht auf Schutz zuschreiben 
werde, ähnlich wie dies im späteren römischen Recht bei den 
Sklaven geschehen ist. *^) 

Im engsten Zusammenhang mit der jedesmal gewählten Formu- 
lierung des Begriffes „Recht^ stehen nun die Auffassungen der 
Schriftsteller über die Konstruktion des durch eine betagte (oder 
bedingte) Willenserklärung ins Leben gerufenen Rechtsverhältnisses. 

Koppen ^^) sucht sich noch zu helfen mit der Annahme von 
„successiv entstehenden Rechtsverhältnissen,^ worunter 
er Befristung und Bedingung subsumiert. Das Rechtsverhältnis 
ist hier nach der Meinung dieses Schriftstellers bei seiner Be- 
gründung unvollendet, noch in der Entwicklung begriffen und er- 
wartet seine weitere Ausbildung erst von der Zukunft. Den Gegen- 
satz zu dieser successiven Entstehung soll dann die simultane Ent- 



«) Windscheid Bd. I, §37. 

^) Ihering, Geist des römischen Rechts Bd. III, §60. 
^ Vgl. den Note 8 citierten Aufsatz S. 432. 
^ Namentlich Bruns, das beutige Römische Recht a. a. 0. § 13. 
*°) Vgl. die Gedanken bei Berner, Strafrecht 14. Aufl. S. 628. 
") In dem Note 1 citierten Aufsatz. 
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stehuDg^^ bilden, bei der das Rechtsverhältnis sofort existent ist 
und sich sofort zu einem vollwirksamen gestaltet. 

Dem gegenüber bemerkt Bruns^), dass der Name ^successive 
Entstehung^ den Irrtum erregen könne, als ob hier eine Aneinander- 
reihung gleichartiger Bestandteile stattfände. 

Und in der That, wenn eine successive Entstehung, eine 
genetische Entwicklung während des Zeitablaufs wirklich stattfände, 
so masste sich doch eine gewisse durch das Fortschreiten der Ent- 
wicklung hervorgerufene Verschiedenheit der rechtlichen Lage nach- 
weisen lassen im Moment der Errichtung und in irgend einem 
Zeitpunkte zwischen der Begründung und dem Eintritt des dies. 

Ausserdem würde mitunter die Schnelligkeit der Entwicklung 
eine wechselnde, ungleichmSssige sein müssen, namentlich beim 
dies certus an, incertus quando (z. B. am Todestage des X.), wo 
die zeitliche Dauer der Befristung in letzter Linie durch das Spiel 
des Zufalls bestimmt wird. Endlich aber duldet das Prinzip der 
^successiven Entstehung^ doch offenbar keine Anwendung auf die 
betagte Freilassung und die sonstigen rechtsaufhebenden Geschäfte. 
Hier kann man doch höchstens von einem „successiven Vergehen" 
einem allmähligen Absterben desjenigen Rechtes reden, das mit 
mit Eintritt des dies seine Existenz verlieren soll. 

Wesentlich tiefer ist Ihering in das Wesen der Rechtsverhält- 
nisse eingedrungen. In seiner bekannten Abhandlung „üeber 
passive Wirkungen der Rechte** ^^) weist er die Rechtswissenschaft 
auf die Aufgabe hin: „eine Reihe rätselhafter bisher teils nicht 
beachteter, teils mangelhaft begriffener Erscheinungen unter den 
richtigen Gesichtspunkt zu bringen und damit dem juristischen 
Verständnis zu erschliesseu'* (a. a. 0. S. 388). 

Unter diese rätselhaften Erscheinungen, „Rechtsphänomene^, 
die ihre Geltung nicht auf das eine oder andere Rechtsverhältnis 
beschränken, sondern von ganz genereller Bedeutung sind, stellt 
Ihering auch die von ihm zuerst formulierte Kategorie der „ pas- 
siven Rechtswirkungen. ** 

Hit diesem Namen will er bezeichnen die der aktiven Seite 
des Rechts, dem Herrschafts vermögen, entsprechende Gebunden- 
heit des Herrschaftsobjektes: d. h. der unserer Willensmacht 
vom Recht unterworfenen Person oder Sache. 



*^) Beide Begriffe zuerst aufgestellt von Ihering, Geist des Rom. 
Rechts Bd. III, S. 143 u. 160. 

13) Ihering im Jahr-B. f. Dogm. Bd. X, S. 387—580. 
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Beide Arten der Wirkung sind ihm aber immer nur die nach 
verschiedenen Seiten ausstrahlenden Eraftäusserungen eines und 
desselben juristischen Faktors, während er das Recht selbst (wie 
wir aläbald sehen werden, im Gegensatz zu Puntschart) als eine 
ungeteilte Einheit sich vorstellt. 

Im normalen Zustand des Rechtes, so fährt Ihering fort, sei 
der Unterschied von aktiven und passiven Wirkungen ohne Interesse, 
gewinne dasselbe aber in den Fällen, wo die aktive Seite des 
Rechts vorübergehend oder zur Zeit noch fehle: hier falle der 
passiven Seite die Aufgabe zu, den künftigen Eintritt des Subjektes 
in den unversehrten objektiven Bestand des Rechts zu ermöglichen 
und sicherzustellen (a. a. 0. S. 580). 

Ihering betrachtet die aus den passiven Wirkungen des 
Rechts entspringende Gebundenheit teils als Zwischenstadium 
für die Aufrechterhaltung eines bestehenden Herrschaftsrechtes trotz 
zeitweiligen Wegfalls des Rechtssubjektes, teils als Vorstadium 
für den Schutz und die Sicherstellung noch nicht bestehender 
künftiger Rechte, deren Subjekt und Objekt schon in bindender 
Weise vorbestimmt sind. Unter die letztere Kategorie stellt Ihering 
den Fall, wo der Beginn der Existenz eines Rechtes vom Eintritt 
eines Anfangstermins (und ebenso einer Suspensivbedingung) ab- 
hängig gemacht worden ist. 

Auch die Aufstellungen Karlowa's^"^) geben uns ganz ent- 
schieden Kunde von einem tiefen Einblick in das Wesen des be- 
tagten Rechtsverhältnisses. Kariowa sagt: das Geschäft komme 
sogleich zu Stande, d. h. die Parteien seien sogleich gebunden. 
Diese Gebundenheit fülle den leeren Raum aus zwischen der Er- 
richtungshandlung und dem Eintritt der Wirkung. Soweit dingliche 
Rechte beim Geschäft in Frage kommen, übertrage sich diese Ge- 
bundenheit der Parteien auf die Sache und bewirke, dass Zwischen- 
dispositionen dem Berechtigten gegenüber keine nachteilige Wirkung 
äussern könnten. 

Diese Auffassung enthält also ebenfalls schon wesentliche 
Grundelemente für eine Begriffsbestimmung; auch sie kennt schon 
die doppelte Rechtswirkung einer persönlichen und einer ding- 
lichen Gebundenheit. Eine gewisse Einseitigkeit muss freilich 
darin gefunden werden, dass Kariowa die logische Notwendigkeit 
einer solchen Gebundenheit damit begründet: „weil das Eintreten 



^*) Earlowa, das Rechtsgeschäft § 18. 

Simeon, Das Wesen des befristeten Rechtsgeschäfts. 
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des Willenscoefficienten ganz gewiss sei.^ Damit ist för die 
Suspensivbedingung eine abweichende Normierung angedeutet, 
während doch auch bei dieser zum mindesten die persönliche Gre- 
bundenheit, d. h. die Pflicht im gegebenen Worte zu bleiben, ein 
genau ebenso berechtigtes Postulat darstellt. 

Ansätze zu einer mehr die objektiven Momente berücksichtigen- 
den Konstruktion des Rechtsverhältnisses finden sich endlich bei 
Brinz^^) und zwar gerade auf der Basis der von anderer Seite 
erst in zweiter Linie in Betracht gezogenen obligatorischen 
Rechtsverhältnisse. 

Brinz sieht ein, dass es unwissenschaftlich sei, die obligatio 
schlechtbin mit der necessitas solvendi und der facultas petendi 
zu identifizieren. 

Darum bestimmt er das wahre und allgemeine Wesen des durch 
das negotium begründeten Rechtsverhältnisses als die „Haftung^, 
von der die Verbindlichkeit und Schuld (insbesondere auch die 
facultas agendi) nur eine Abzweigung und Spezialisierung darstelle. 

Eine Erklärung für die Möglichkeit der Trennung von Haftung 
und actio sieht er in der Annahme einer Reihe von Phasen, welche 
die Haftung in ihrer Entwicklung vom Moment der Begründung 
bis zu ihrem Erlöschen durchlaufe. Bei der betagten Haftung sucht 
Brinz die Reihenfolge dieser Entwicklungsphasen anschaulich zu 
machen durch ein sehr bestechendes physiologisches Gleichnis: das 
betagte Recht sei ante diem zwar noch nicht geboren, aber schon 
koncipiert und daher immerhin schon in rerum natura. 

Der Satz „nasciturus pro jam nato habetur^ findet also nach 
Brinz hier sein Seitenstück in der durch das Geschäft (und zwar 
sowohl durch das obligatorische, als durch das dingliche Geschäft) 
verursachten „Unfreiheit, vermöge deren diese Person oder diese 
Sache ihrem Lose nicht mehr beliebig entrinnen oder entzogen 
werden kann*^, eine Wirkung, welche trotz des dies sofort und un- 
bedingt beim Abschluss des Rechtsgeschäfts vorhanden ist. 

Diese Gebundenheit bildet nach Brinz einen Beweis dafür, 
dass das Recht, um dessentwilleh sie anerkannt wird, bereits im 
Keime vorhanden, schon in die erste embryonale Entwicklungs- 
phase eingetreten ist.*^) 



«) Brinz, 2. Aufl. Bd. II, S. 16 fF. 

^*) Über alles weitere verweisen wir auf den eingehenden Litteratur- 
nachweis bei Puntschart. 
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n. Die Ansioliteii Puntsoharts und Bekkers. 

§ 17. 

Die vorstehend entwickelten Ansichten und Aufstellungen 
sind in neuester Zeit zusammengefasst und weitergebildet von 
Puntschart.^) Derselbe verbindet Karlowa's ^Gebundenheit 
der Person oder Sache^^ und Ihering's ^passive Rechtswirkungen^ 
mit Koppen' s ^successiver Entstehung^ und den „Entwicklangs- 
phasen^ von Brinz zu einem einheitlichen Ganzen. Den Gedanken 
der Entwicklung behält auch er bei. Allein er betrachtet dabei das 
Kechts Verhältnis als einen Complex zweier verschiedener Rechts- 
verhältnisse, eines „subjektiv- und eines objekti v- rechtlichen *'j 
welche genau den voo Ihering aufgestellten „aktiven^ und ^pas- 
siven ^ Rechtswirkungen entsprechen. 

Die Entwicklung des Rechtsverhältnisses denkt sich nun 
Puntschart dergestalt, dass das eine von diesen beiden Rechts* 
Verhältnissen (das objektive) durch alle Entwicklungsphasen hindurch 
gleichmässig fortexistiert und zugleich die causa bildet aus der das 
zweite (das subjektive) beim Eintritt des ganzen Rechtsver- 
hältnisses in das Stadium der Yollwirksamkeit — ipso jure her- 
vorgeht. Puntschart hat also endgültig mit der hergebrachten 
Annahme gebrochen, dass ein und dasselbe einheitliche Recht von 
seiner Begründung bis zur Reife eine Reihe von Phasen durch* 
laufen könne: eine Annahme, die ja rein logisch betrachtet unhalt- 
bar erscheint, wenn man nicht jedem einzelnen Recht an sich den 
Charakter eines Organismus beilegen will, der naturgemäss allein 
einer allseitigen Entwicklung fähig ist. Die Annahme Puntscharts, 
dass der Complex des Rechtsverhältnisses in sich wieder in zwei 
getrennte und doch zusammenhängende Einheiten zerfalle, jene 
„Dualität in der Unität^ enthält an sich nichts unlogisches: 

Auch die Aeste, die Zweige, die Blätter eines Baumes sind an 
sich selbständige Existenzformen, obgleich der Zweig aus dem 
Stamm hervorgeht uud von ihm Kraft empfängt. Der Baum aber 
existiert weiter, auch wenn er Blätter hervorgebracht und Früchte 
getragen hat. Ja er stirbt auch dann noch nicht ab, wenn die Früchte 
gefallen und die Blätter verdorrt sind, weil eben nach dem Eintritt 
der begriffsmässigen Wirkung die res causans nicht notwendiger 
Weise ihre Existenz einbüsst. 



Puntschart, Die fundamental en Rechtsverhältnisse des romischen 
Privatrechts. Innsbruck 1885. < 
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In ähnlicher Weise haben wir uns das Caasajverhältnis der 
beiden von Puntschart unterschiedenen Bestandteile des Rechts- 
verhältnisses zu denken. Das „objektiv-rechtliche Rechtsverhältnis^, 
welche Bezeichnung Puntschart für das vom Rechtsgeschäft un- 
mittelbar erzeugte primäre Rechtsverhältnis vorschlägt, kann 
entstehen, ohne dass es sogleich seine Wirkung in der Hervor- 
bringung des sekundären, „subjektiv-rechtlichen", Rechtsverhält- 
nisses notwendig zu äussern braucht. Dasselbe kann umgekehrt 
fortbestehen, auch wenn das von ihm ins Leben gerufene sub- 
jektive Recht schon längst wieder erloschen ist. Dies sind in 
Kürze die Grundgedanken der von Puntschart aufgestellten Hy- 
pothese. 

Man muss zugeben, dass sieh gegen die Aufstellungen Punt- 
scharts ein Gegenbeweis nicht so leicht wird erbringen lassen, 
dass sie mit logischen Gründen überhaupt wohl kaum umzu* 
stossen sind. Allein man darf auch nicht verkennen, dass ein 
positiver Beweis für ihre Richtigkeit mit mathematischer Exaktheit 
wohl ebenso wenig jemals wird geführt werden können. Die 
Theorie Puntscharts ist und bleibt eben Hypothese. Allein 
wenn es gestattet ist, aus dem Gebiet einer anderen Wissenschaft 
ein Analogen heranzuziehen, so möchten wir zur Vergleichung der 
beiderseitigen Kraft des Beweises auf die allbekannte Galilei'sche 
Hypothese über die Bewegungen der Weltkörper oder die Darwin- 
sche Theorie über die Entstehung der Arten verweisen. 

Auch für diese ist es nicht gelungen, einen positiven Beweis 
zu führen. Aber die Wissenschaft hält trotzdem energisch an ihnen 
fest, weil nur auf diese Weise eine ganze Reihe bisher ungelöster 
Probleme sich dem Verständnis erschliessen und ungezwungen er- 
klären lassen, vor allem aber weil die Schlussfolgerungen, zu 
welchen man von den mittelst der Hypothese gewonnenen Prä- 
missen aus gelangt, durch die Thatsachen in glänzendster Weise 
bestätigt werdeil. 

Genau dieselben Gesichtspunkte müssen muiatis mutandis in 
der Rechtswissenschaft bei der Prüfung der Hypothese von den 
^fundamentalen objektiv-rechtlichen Rechtsverhältnissen*' als mass- 
gebend betrachtet werden. Lassen sich mit ihrer Hilfe eine Anzahl 
bisher ungelöster Rechtsprobleme einer befriedigenden Lösung ent- 
gegenführen, lassen sich die anerkannten Sätze des Privatrecbts 
mit ihr in Einklang bringen, so ergiebt dies zwar noch keine Ge- 
wissheit, aber eine sehr grosse Wahrscheinlichkeit für die Be- 
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rechtiguDg dieser Theorie. Die Wissenschaft darf unter dieser 
Voraussetzung dieselbe nicht ohne weiteres fallen lassen, so lange 
mau sie nicht durch eine bessere, einleuchtendere Hypothese zu 
ersetzen vermag und so lange sie nicht mit unbestritten feststeheu- 
•den Erscheinungen aus dem Gebiet des Privatrechts in oflFenbaren 
Widerspruch gerät. 

Diesen Gedankengang hat auch wohl Puntschart vor Augen» 
wenn er von der Notwendigkeit einer induktiven Begründung 
seiner Theorie redet. Dies ist freilich, wie wir bereits andeuteten, 
«ine Aufgabe, welche definitiv und abschliessend nur durch eiile 
eingehende und erschöpfende Durcharbeitung aller einschlagenden 
Controversen und Rechtsinstitute aus sämmtlichen Gebieten des 
Privatrechts wirklich gelöst werden kann. 

Gegen den Namen „objektiv-rechtliches Rechtsverhältnis" er- 
hebt Eck, 2) der dem Grundgedanken der Puntschart'schen 
Aufstellungen in der Hauptsache durchaus nicht ablehnend gegen- 
übersteht, den Einwand, dass dieser Name durch seinen Pleonasmus 
störend wirke. Wir können uns dieser Bemerkung nur anschliessen 
Vielleicht gelingt es uns in der Folge, eine weniger anfechtbare 
Bezeichnung in Vorschlag zu bringen. 

Eine prinzipielle Ablehnung hat Puntschart in neuester Zeit 
von Ryck^) erfahren. Derselbe wendet sich zunächst gegen den 
Orundgedanken der Puntschart'schen Aufstellungen und erklärt 
den Gegensatz zwischen dem subjektiv-rechtlichen und dem kon- 
kreten objektiv-rechtlichen Rechtsverhältnis för logisch unhaltbar. 
Diesen Vorwurf müssen wir indess als ungerechtfertigt zurückweisen. 

Diese beiden Begriffe, sagt Ryck, seien vollkommen tanto- 
logisch, denn mit dem objektiv-rechtlichen Verhältnis meine Punt- 
schart „das Rechtsverhältnis in abstracto, wie es die Rechtsord- 
nung normiert*', und mit dem subjektiv -rechtlichen „das in con- 
creto, durch irgend einen Grund in Bezug auf bestimmte Subjekte 
gegebene Verhältnis.*' 

Wir müssten Ryck beistimmen, wenn wir diese Auffassung von 
der Theorie der fundamentalen Rechtsverhältnisse für richtig an- 
sehen dürften. Wenn wir indessen das oben Ausgeführte hiermit 
vergleichen, können wir nur zu dem Schlüsse gelangen, dass Ryck 

^) Eck in Goldschraidts Zeitschr. f. Handelsr. Bd. XXXIII, S. Ul — 146. 
') Ryck, Die Lehre von den Schuldverbältnissen, Heft II, S. 138 bis 
Ul. (1887). 
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die GedankeB Puntscharts in durchaus unzutreffender Weise 
wiedergegeben hat. 

Wenn dieser wirklich unter dem objektiv-rechtlichen Verhältais 
das von der Rechtsordnung aufgestellte Institut im allgemeinen, wie 
^Eigentum'^, ^Servitut^, ^Obligation*', verstanden, und dieses als 
die causa bezeichnet hätte, aus welcher die konkreten Gestaltungen, 
wie „das Eigentum des X. an dem Hause Y.^ oder „das Forde- 
rnngsrecht des A. an den B. auf Zahlung von 1000 H. Eaufgeld^^ 
hervorgehen: dann bedurfte seine Theorie wohl keiner Widerlegung, 
vielleicht kaum einer Erwähnung. Dass aber Puntschart unter 
der von ihm allerdings nicht glücklich gewählten Benennung, neue 
bisher unbeachtet gebliebene Grundelemente nachweisen und den- 
selben in der Wissenschaft Anerkennung verschaffen will, was 
gerade Eck als etwas besonders Verdienstliches hervorhebt, dies 
bleibt uns in dem von Ryck gegebenen Referate völlig verschwiegen. 

Wenn Ryck in zweiter Linie tadelnd bemerkt, dass Punt- 
schart bei der Anwendung seiner Theorie auf die einzelnen Rechts- 
gestaltungen mehrfach zu unrichtigen oder unannehmbaren Resul- 
taten gelange, so können wir diesen Vorwurf als vollständig be- 
rechtigt anerkennen. Allein, wie wir unten noch an einzelnen Bei- 
spielen erfahren werden, sind dies Mängel, die sich durch gewisse 
Modifikationen der Theorie leicht beseitigen lassen. Wir müssen uns 
aber gegen die Scblussfolgerung Rycks verwahren, wenn er ohne 
zu prüfen, inwiefern sich diese mangelhafte Durchbildung der 
Puntschart' sehen Theorie im einzelnen verbessern lasse, um 
dieser Bedenken willen den ganzen Grundgedanken als praktisch 
unbrauchbar verwerfen will. 

Trotz aller Verschiedenheiten im einzelnen sind Puntschart s 
„fundamentale Rechtsverhältnisse^, Iherings „passive Rechtswir- 
kungen^ und selbst Köppens „Entwickelungsphasen^ und die 
Brinzschen „blossen Haftungen" doch im Grunde nur verschie- 
dene Namen für ein und dieselbe Sache. 

Diese Ansichten gehen alle aus der Erwägung hervor, dass man 
„einer einseitigen juristischen Logik zur Liebe die Interessen des 
Verkehrs nicht preisgeben dürfe^, dass man deshalb bis zu dem 
Moment, wo die VoUgewait des zu schützenden Rechtes ihrer 
Fesseln sich entledigt, dem Destinatar rechtliche Sicherung gegen 
die Gefahr vorheriger Vereitlung gewähren müsse, genau wie man 
die Rechte des nasciturus gegen nachteilige Einflasse sicherstellt.'^) 

*) Vgl. Ihering a.a.O. S. 461. 
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Alle diese ÄDsicbten suchen nach einer logischen FonnulieruDg 
der rechtlichen Möglichkeit, dass ein RechtsTerh&ltnis im voraus 
dergestalt bindend begründet werden kann, dass der durch dasselbe 
beabsichtigte oder vermittelte Erfolg ;hi seiner Verwirklichung nur 
noch des Eintritts eines späteren Ereignisses bedarf: und zwar 
eines Ereignisses, das an sich zur Hervorbringuog dieses Erfolges 
nicht geeignet wäre. 

Puntschart hat nun das unzweifelhafte Verdienst, — und 
dies ist für uns gerade das wichtigste Moment aus seiner Hypo- 
these, — darauf hingewiesen zu haben, dass das Hinäbergreifen des 
rechtserzeugenden Willens sich in befriedigender Weise nur er- 
klären lässt durch die Annahme eines besonderen Zwischenrechtes: 
wenn man will, eines Rechtes „niederer Ordnung^, dessen Inhalt 
und Zweck es ist, während der Dauer des Hindernisses (dies heisst 
für uns die pendente) für den Schutz und die Sicherstellung des 
Rechtes höherer Ordnung, bezw. des sonst gewollten Recbtsefifektes 
Sorge zu tragen. 

Unabhängig von Puntschart ist Bekker^) zu einem ganz 
verwandten Resultat gekommen. Gerade io dem soeben hervor- 
gehobenenen Punkte stimmt seine Theorie mit der Puntschart s 
überein. 

Auch Bekker nimmt seinen Ausgangspunkt von den „passiven 
Wirkungen^ J h erin gs, den er mit Recht als bedeutendsten Vorgänger 
bezeichnet; er hebt aber als Mangel an dessen Theorie hervor, dass 
dieselbe nur verschiedene Seiten desselben Rechts kenne und 
unterscheide. 

„Gerade darin besteht die Aufgabe^, so fährt Bekker fort, 
„den Begriff der passiven Seite derartig herauszuschälen, dass an 
der Existenz derselben . . . unter normalen und abnormen Verhält- 
nissen kein Zweifel bleibt, die Abgrenzung wider die aktive Seite 
scharf durchgeführt und das selbständige Bestehen derselben 
auch ohne aktive Seite dargethan wird.^ Zu diesem Zwecke müsse 
aber der irreleitende Name „passive Seite^ aufgegeben werden, da 
wir zu wenig daran gewöhnt seien, unter „Seite^ ein Ding zu ver- 
stehen, das auch für sich allein existieren könne. 

Er schlägt deshalb den Ausdruck „objektiver Bestand des 
Rechts^ vor als Bezeichnung für diesen Begriff, den er näher be- 



') Bekker, Pandekten I, S. 60 f. und S. 104 f. 
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stimmt als den durch die Begrändung des subjektiven Rechts und 
die damit bewirkte Bindung des Objekts eintretenden Zustand. 

Den so festgestellten Begriff des objektiven Bestandes sucht' 
Bekker anzuwenden: 

1. Auf den Fall der Succession, bei welcher nur die Subjekte 
wechseln, der »objektive Bestand^ aber unverändert bleibe; 

2. auf den Fall, dass gewisse Rechte, die bisher einem Ein- 
zelnen zustanden, auf eine Mehrheit von Berechtigten übergehen 
und umgekehrt; 

3. auf die Mehrzahl der schon von Jhering u. a. eingehend 
behandelten Fälle, in welchen dem Rechte zur Zeit und vorüber- 
gehend das Subjekt fehlt. 

In Bezug auf die uns hier interessierenden Gestaltungen des 
befristeten oder auch des bedingten Rechtsgeschäfts hat dagegen 
Bekker seine Aufstellungen bisher noch nicht zu verwerten 
gesucht. 

Wir werden uns daher in den nun folgenden Erörterungen mit 
seiner Ansicht als einer besonderen Theorie nicht weiter zu be- 
schäftigen haben. Wenn wir indess die Grundgedanken der ge- 
sammten neueren Aufstellungen mit dem zusammenfassenden Namen 
^Jhering-Puntschartsche Theorie^ bezeichnen werden, so sollen 
damit Bekkers Verdienste um diese Lehre nicht im geringsten an- 
getastet sein. 

Den von ihm vorgeschlagenen Kunstausdruck ^objektiver Be- 
stand'^, können wir freilich für einen besonders glucklich gewählten 
nicht erachten, da wir auch unter objektivem Bestand ein Ding 
zu verstehen nicht gewöhnt sind, das unter gewissen Voraus- 
setzungen sich selbständiger Existenz erfreut. 

Störend wirkt namentlich, dass bei Bekkers Terminologie, 
da von einem ^subjektiven Bestand^ nicht wohl geredet werden 
kann, das „subjektive Recht^ dem „objektiven Bestand^ gegen- 
übergestellt werden muss, also Gegensätze formuliert werden, die 
sich logisch nicht scharf genug von einander ausschliessen. 

IIL Die AnsioMen von Fitting und KoMer vergliolien 
mit den Aufstellungen Puntsoharts. 

§ 18. 
Dass man ohne die Annahme eines besonderen Zwischenrechts 
nicht zum Ziel gelangt, zeigt sich recht deutlich bei der von 
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Fittingi) vor längerer Zeit aufgestellten Theorie der ^Vorwirkung", 
welche etwa mit Iherings „passiven Rechtswirkungen^ die meiste 
Geistesverwandtschaft aufweist. 

Fitting nimmt überall da eine Vorwirkung an, wo ein Rechts- 
verhältnis bereits soweit vorbegründet ist, dass es nur noch des 
Eintritts eines späteren Ereignisses bedarf, um jenes Rechtsver- 
hältnis unmittelbar und ohne weiteres aber nur für die Zukunft 
zur Entstehung zu bringen. Die praktische Consequenz der 
Vorwirkung soll vornehmlich darin bestehen, dass die inzwischen 
erfolgten, dem Erwerber nachteiligen Verfügungen beim Eintritt des 
entscheidenden Umstandes ohne weiteres zusammenfallen. 

Die Vorwirkung umfasst, wie schon ihr Name besagt, alle die- 
jenigen Wirkungen, welche der Existenz des Rechtsverhältnisses 
vorausgehen. Eben darum ist dieser ganze Begriff völlig unanwend- 
bar bei der befristeten Obligation: bei dieser ist ja das Rechtsver- 
hältnis nicht blos soweit vorbegründet, dass es durch den Eintritt 
eines späteren Ereignisses zur Entstehung kommen würde, sondern 
soweit, dass es zugleich mit dieser vorbereitenden Begründung 
schon selbst zur Eatstehung gekommen ist. Hier hat der Eintritt 
des späteren Ereignisses nur den Erfolg, ein Hindernis zu beseitigen, 
das der wirksamen Geltendmachung des bestehenden Rechtsverhält- 
nisses bisher im Wege gestanden hatte. Somit gewährt der Begriff 
der Vorwirkung noch nicht einmal für die befristeten Rechtsverhält- 
nisse eine einheitliche Theorie. — Die Schwierigkeit einer Construk- 
tion des befristeton Rechtsverhältnisses besteht gerade darin, den 
einigenden Gesichtspunkt ausfindig zu machen für zwei im wesent- 
lichen divergierende Gestaltungen: nämlich erstens für das vorläufig 
begründete, aber noch nicht zur Entstehung gelangte Jus imper- 
fectum^ und zweitens für das bereits entstandene, schon auf den 
Namen 'des Destinatars lautende, aber gleichsam noch in Fesseln 
geschlagene Jus minus quam perfectum**.^) 

Aus denselben Gründen ist für eine Construktion des be- 
fristeten Rechtsverhältnisses unbrauchbar das in jüngster Zeit 
(1886) wieder herangezogene deutsch rechtliche Institut der „Ver- 
fangenschaft.^ 

*> Fitting, Zeitschr. f. Handelsr. Bd. II, S. 253 ff. Anin. 77; Begriff 
der Räckziehung, S. 64 ff. 

^ Dieser altrömische Ausdruck lässt sich hier wohl um so eher in 
übertragener Bedeutung verwenden, als derselbe sehr glücklich die Mittellinie 
zwischen zwei Extremen bezeichnet. 
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^Im Fall der Yerfangenschaft^, sagt Köhler,^) ^sind noch 
keine Rechte der Verfangenscbafler vorhanden. Aber wegen ihrer 
künftigen Rechte findet bereits eine rechtliche Gebundenheit der 
Sache statt, eine rechtliche Gebundenheit mehr oder minder stringen- 
ter Art, welche sich in den Terschiedensten rechtlichen Einzel- 
ausfiüssen kundgeben kann. Die Vferfangenschaft ist daher nicht 
so zu fassen, als ob der Verfangenschafter bereits Eigentümer und 
der geniessende Teil lediglich Nutzniesser und Leibzüchter wäre.^ 

Ungenügend ist diese Gonstrnktion deshalb, weil sie eben- 
falls nur die eine Gruppe von Recbtsgestaltungen umfasst und 
ihre Wirkungen in befriedigender Weise erklärt: nämlich Eigen- 
tum, dingliche Rechte, auch die Gessiön bestehender Forderungen. 
Fraglicher wird die Anwendbarkeit schon bei der persönlich-ding- 
lichen Rechtsfigur des Pfandrechts, aber völlig in der Luft schwebt 
sie bei einer ex die begründeten Obligation. Was soll man 
8ich hier als Objekt der Verfangenschaft vorstellen? Etwa die 
bereits begründete Forderung selbst? Was könnte dann die Ver- 
fangenschaft dem Gläubiger nützen? Sie würde doch ein Yer- 
mögensobjekt ergreifen, welches ohnehin schon einzig und aus- 
schliesslich zu seiner Disposition steht, und deshalb gegen Belastungen 
oder Veräusserungen seitens des Mitcontrahenten schon aus diesem 
Grunde gar keines Schutzes bedarf. 

Wenn man nun gar von der oben bekämpften ünger- 
Wind scheid 'sehen Theorie seinen Ausgangspunkt nehmen wollte, 
so könnte schon um deswillen ein Schutz durch die Verfangen- 
schaft gar nicht in Frage kommen, weil nach dieser Ansicht ja 
überhaupt ante diem nur ein leerer Raum vorhanden ist, der doch 
gewiss kein geeignetes Objekt für die Verfangenschaft bildet. 

Somit bliebe als Objekt der Verfangenschaft bei der befristeten 
Obligation nur übrig die vermögensrechtliche Person des durch das 
betagte Forderungsrecht Obligierten. Damit ist aber der eigentliche 
Boden dieser Construktion bereits verlassen. Das Wort „Verfangen- 
schaft" würde sich in dem angedeuteten erweiterten Sinne nur dar- 
stellen als ein zusammenfassender Name für die Gestaltungen der 
,) dinglichen" und „persönlichen" Gebundenheit, denen allerdings in 
der romanistischen Rechtsterminologie der Vorzug einer gemein- 
samen Bezeichnung bisher nicht zu teil geworden ist. 



^ Kohl er im Jahr-B. f. Dogm. Bd. 24, S. 253 Arno. 2. 
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IV, Die Ansicht des Verfessers. 
Erstes Kapitel. 

Gruppierung der einzelnen Figuren des befristeten Rechts- 

gescbäfts. 

§ 19. 

Die gemeinsame, überall wiederkehrende Form der Wirksam 
keit, durch welche die Existenz des objektiv-rechtlichen Zwischen- 
rechtes erkennbar wird, das ist, um uns der von Brinz gegebenen 
Formulierang zu bedienen „die Unfreiheit, vermöge deren diese 
Person oder diese Sache ihrem Lose nicht mehr beliebig ent- 
rinnen oder entzogen werden kann/^ 

Im Hinblic k auf diese nach aussen wirkende Funktion des ob- . 

jektiv-rechtlicnen Zwischenrechtes, welche für das praktische Rechts- ^ 
leben allein in Betracht kommt, werden wir dasselbe von nun ab 
mit „Interessenschutzrecht^ bezeichnen. 

Diese Terminologie besitzt den Vorzug, dass sie implicite zu- 
gleich eine Rechtfertigung des durch sie bezeichneten Begriffes ent- 
hält: nämlich insofern dieselbe daran erinnert, dass die Rechtsord- 
nung nicht nur Rechte, sondern unter gewissen Voraussetzungen 
auch Interessen schützt. 

Das Objekt der durch das Interessenschutzrecht erzeugten Un- 
freiheit kann, wie wir bereits wissen, eine Sache oder eine Person 
bilden. Ist es eine Sache, so lassen sich wiederum unterscheiden 
körperliche und unkörperliche Sachen, d. h. einerseits physische 
Sachgüter, andrerseits Rechte, die im Verkehr ganz analog den 
körperlichen Sachen behandelt und verwertet werden.^) 

Als das „Los^ dieses Objektes, d. h. als der durch das In- 
teressenschutzrecht gesicherte Zweck, kommen ebenfalls zwei recht- 
liche Möglichkeiten in Betracht. 

Entweder soll das Objekt des Geschäftes beim Eintritt des 
dies dem Rechtsverkehr überhaupt entzogen werden; dahin gehören 
Freilassung des Sklaven, Verleihung der Extracommercialqualität an 
eine Sache, liberatorische Geschäfte etc. Oder es kann das Schicksal 



') Bei dieser Einteilung fassen wir die ,Sache^ als ,Gegenstand von 
Rechtsverhältnissen^ Wenn die Quellen von res corporalis und incorporalis 
reden, so verstehen sie unter res ,Verinögensbestandtheil'. Windscheid I, 
§ 137 N. 3; ebenso Bekker, Pandekten I, § 20 Beilage I. 
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der Sache darin besteben, dass dieselbe von dem bestimmten Tage 
ab einem anderen Rechtssubjekt zu dienen, als Objekt seiner recht- 
lichen Willensmacbt zu fungieren bestimmt ist, gleichviel, ob sich 
die rechtliche Willensmacht auf die Sache in ihrer Totalität er- 
strecken soll, wie bei der Eigentumsübertragung, bezw. der Cession, 
oder ob sie dieselbe nur in einzelnen Beziehungen ergreifen soll, 
wie bei der ganzen Skala der dinglichen Rechte. 2) 

Der Schutz, welchen die Rechtsordnung vermöge des Interessen- 
schutzrechtes den Privatinteressen gewährt, muss notwendiger Weise 
bald mehr, bald weniger durchgreifend sein, je nach dem es gilt, 
einem Rechtssubjekt gleichsam den Stuhl frei zu erhalten, auf dem 
es Platz nehmen soll, d. h. seinen Eintritt in ein künftiges Recht 
zu ermöglichen und sicherzustellen, oder dasselbe nur im Besitze 
einer bereits von ihm eingenommenen Position zu sichern, d. h. 
im fortdauernden Haben eines bereits bestehenden Rechts zu schützen. 
Im letzteren Falle genagt insgemein zur Abwehr von Gefährdungen 
der gewöhnliche „Rechtsschutz", Die Notwendigkeit eines „In- 
teressenschutzes^^ ist nur dann gegeben, wenn diesem Recht zeit- 
weise und vorübergehend die Geltendmachung, die Aninifung des 
Rechtsschutzes, versagt bleibt. 

Hier, wo das Recht von vornherein schon existent und er- 
worben ist, kommt für die Rolle des Zwischeninbabers nur der 
Destinatar selbst in Betracht, so dass eine Befugnis Dritter, über 
das Vermögensobjekt zu verfügen, ante diem gar nicht denkbar ist. 
Darum genügt hier ein rein persönlicher Schutz: 

Die einzig mögliche Gefährdung liegt darin, dass der Ver- 
pflichtete durch Vermögens verfall oder Beiseiteschaffuug von Wert- 
objekten sich dem künftigen Erfüllungszwange faktisch entziehen 
kann. 

Im ersteren Fall dagegen, wo noch während der Zwischenzeit 
der rechtliche Status quo aufrecht erhalten wird, muss das Interessen- 
schutzrecht den Destinatar dagegen sichern, dass nicht dritte Per- 
sonen in der Zwischenzeit durch Vermittelung des bisherigen In- 
habers Rechte an dem für jenen bestimmten Vermögensobjekt er- 
werben, die seinen Interessen zuwiderlaufen. 

Darum ist in diesem Fall neben dem persönlichen ein ding- 
licher oder quasi-dinglicher Schutz notwendig, der die Sache (körper- 



^) Sogenannte konstitutive Cbertragung, vgl. über diesen Begriff Bek- 
ker, Pandekten I, § 34. 
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liehe oder unkörperlicbe) als solche erg^reift und Yerfagungen ober 
dieselbe, soweit sie dem Berechtigten nachteilig werden könnten^ 
unmöglich macht. 

Der persönliche Schutz lässt sich dabei keineswegs entbehren^ 
wie man zunächst anzunehmen geneigt sein möchte: denn gegen die 
Gefahr der materiellen Vernichtung oder Beschädigung kann das 
dingliche Schutzrecht, welches die Schicksale der Sache teilt, keinen 
Schutz gewähren. 



Zweites Kapitel. 
Der dingliche Interessenschutz. 

I. Begriff und Wirkung des dingh'ohen Interessensohutzrechtes. 

§ 20. 

Wir haben nunmehr den Begriff des Interessenschutzrechtes 
festzustellen und sodann gleichsam zur Probe auf das Exempel, die 
aus dem so gewonnenen Begriffe abgeleiteten Consequenzen mit 
den aus der Quellenanalyse hervorgegangenen positiven Rechtssätzen 
zu vergleichen. Wir beginnen mit dieser Operation bei dem ding- 
lichen Interessenschutz. 

Die allgemeinen Grundgedanken der Puntschartschen Auf- 
stellungen haben wir bereits acceptiert. Seinen genaueren Begriffs- 
bestimmungen können wir uns indessen durchaus nicht in allen 
Punkten anschliessen. 

Puntschart verzichtet von vornherein auf die Vorteile, welche 
der Versuch einer einheitlichen Construktion wenigstens des ding- 
lichen Zwischenrechts gewährt. Er stellt vielmehr für jede ein- 
zelne Figur des Rechtsgeschäftes ein besonderes s. g. objektiv- 
rechtliches Rechtsverhältnis auf. Dasjenige, welches er bei den 
Servituten annimmt, enthält allerdings schon die meisten der Merk- 
male, aus denen wir in der Folge die generelle Begriffsbestimmung 
des dinglichen Interessenschutzrechts herzuleiten versuchen werden.- 

Dagegen ganz absonderlich ist seine Construktion des objektiv- 
rechtlichen Rechtsverhältnisses beim Eigentum. 

Puntschart will beim Eigentum unterschieden wissen das 
dominium und die proprietas: den wirthschaftlichen und den 
juristischen Begriff des Eigentums. Das dominium sei der Folge- 
begriff, der aus dem Grundbegriff proprietas hervorgehe. Die pro- 
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prietas, die er übrigens mit dem nudum jus Quiritium identifiziert, 
und die er auch in der Brinz 'sehen Eigentumsdefinition (^recht- 
liche Verbindung einer Sache mit einer Person^) wiederzufinden 
glaubt, ist nach Puntschart das fundamentale Rechtsverhältnis 
des Eigentums. Dieselbe soll also insbesondere bei der befristeten 
Eigentumsübertragung berufen sein, die Lücke zwischen dem Über-, 
tragungsakt und dem Erwerb seitens des Destinatftrs auszufüllen. 

Zur Begründung seiner Ansicht bringt er zunächst etymo- 
logische Untersuchungen über das Wort proprietas, das er auf 
prop — r— US = „nahe^ zurückführt. Er verweist ferner auf die 
eigenartige, der proprietas innewohnende Consolidationskraft, ver- 
möge deren sich dieselbe nach dem Erlöschen dinglicher Be- 
schränkungen durch eigene Elastizität wieder zum vollen Eigentum 
ausdehnt. Endlich zieht er noch die viel berufene Erscheinung 
heran, dass das Eigentumsrecht an der materia inaedificata zwar 
solange schlummere, als die Verbindung mit dem fremden Gebäude 
andauert, aber zugleich mit der Trennung von demselben aufs 
neue zum Leben erwache. 

Diese Ansicht, gegen die sich unter anderen^) Eck (citiert 
S. 86) mit voller Entschiedenheit ausgesprochen hat, wird u. E. 
durch folgende Erwägungen hinfällig: 

Wir erwähnten schon, dass die von Puntschart gegebene 
Construktion nur bei der Eigentumsübertragung verwendbar ist, 
bei der grossen Reihe der übrigen Rechtsfiguren dag^en nicht. 

Sodann geht bei der befristeten Verleihung des Eigentums die 
Intention der beteiligten Rechtssubjekte ganz entschieden dahin, 
dass der veräussernde Teil usque ad diem Eigentümer bleiben 
sblle in genau demselben Umfang, wie er es vor dem Geschäft ge- 
wesen ist: d. h. also nicht blos wirtschaftlicher, sondern auch 
juristischer Eigentümer* 

Wie soll aber endlich die proprietas sich da als interessen- 
schützendes Zwiscbenrecht geltend machen, wo diese proprietas 
selber das Objekt des befristeten Rechtsgeschäfts bildet? — ein 
Fall, den die von uns froher (S. 43) besprochene Stelle im Auge 
hat: Plane si ex die proprietas alicui legata est, ususfructus pure 
etc. (1. 9. § 2. D. 7, 9.) 

Sonach ist der Begriff der proprietas nicht einmal beim Eigen- 
tum für eine Construktion des dinglichen Interessenschutzes ver- 



') Vgl. auch Ryck, Schuldverhältnisse S. 140. 



\^ 
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wendbar. Allem ebenso ungeeignet ist anch das von Pantschart 
auf gleiche Linie gestellte nudum jus Quiritium. Dasselbe ist 
lediglich eine Reminiscenz aus eioer früheren Entwicklungsperiode 
des römischen Rechts und erkl&rt sich sehr einfach aus dem schon 
zur Zeit der späteren Kaiser antiquierten Dualismus von Civil- und 
Honorarrecht. Keineswegs darf man darin eine philosophisch- 
juristische Abstraktion erblicken, die etwa den Gegensatz zum 
wirtschaftlichen Eigentum (oder gar zu dem ganz unrömischen Be- 
griff des dominium utile) bezeichnen sollte. 

Überdies ist es schon a priori völlig undenkbar, dass das 
jus Quiritium als die allen subjektiv-rechtlichen Wirkungen des 
Eigentums zu Grunde liegende radix et causa fungieren könnte, dass 
es als Interessenschutzrecht den*Tffll!fin zwischen dem negotium und 
dem Eintritt der Rechtswirkung (^Erwerb des wirtschaftlichen^ 
prätorischen Eigentums^) auszufüllen geeignet wäre. 

Man vergegenwärtige sich nur eiomal, dass im klassischen 
Recht das jus Quiritium auf den prätorischen Eigentümer erst 
durch Usukapion übergeht, dass es also bei Mobilien ein Jahr, 
bei Immobilien erst zwei Jahre (seit Justinian sogar erst 3 bezw. 
10 Jahre) nach dem Eintritt der endgültig gewollten Rechts Wirkung 
in seine Hand gelangt. 

Wenn demnach jemand das prätorische Eigentum ex die 
erworben hat, was für einen Schutz kann da in aller Welt das jus 
Quiritium seinen Interessen gewähren, welches zur Zeit jeden- 
falls ein Anderer inne hat, und welches er selbst, sogar vom 
Ablauf der Betagung an gerechnet, frühestens nach einigen Jahren 
erwerben kann? 

So bleibt uns denn nur übrig, den dinglichen Interessen- 
schutz (und zwar bei allen Arten des befristeten Rechtsgeschäfts, 
bei denen ein dinglicher Interessenschutz überhaupt in Frage 
kommt,) in eine vom materiellen, wie formellen Eigentumsrecht 
(dominium — proprietas) gleich weit entfernte und gleich verschiedene 
Rechtsgestaltung zu verlegen. 

Da dieselbe nach der Natur des Interessenschutzes gegen jeden 
Dritten wirksam sein muss, so schliesst sie sich der grossen Gruppe 
der jura in re an, und zwar bildet sie unter diesen eine ganz neue 
Species, weil sie in keine der von der Wissenschaft bisher formu- 
lierten Kategorieen der dinglichen Rechte hineinpasst. Man wird 
indessen das dingliche Interesseoschutzrecht wohl passend als 
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einen ganz nahen Verwandten des Pfandrechtes bezeichnen 
dürfen. 2) 

Was ist das moderne Pfandrecht mit seiner dinglich geschätzten 
Yerkaufsbefugnis, so fragt Jhering (a.a.O. S. 533), anders, als 
die an eine Suspensivbedingung geknüpfte Ermächtigung zur Über- 
tragung fremden Eigentums. Was macht es aber für einen Unter- 
schied, fragt Jhering femer, ob ich dem A. sage: Du sollst unter 
den und den Voraussetzungen das Recht haben, mein Eigentum auf 
einen anderen zu übertragen oder du sollst es selber haben? Ver- 
folgt nun aber, so können wir weiter fragen, das Pfandrecht nicht 
auch im weitesten umfang den Schutz von Vermögensinteressen? 

Im Fall des befristeten Rechtsgeschäfts konzentrieren sich eben 
die schutzbedürftigen Interessen gerade auf diejenige Sache, welche 
ihrerseits wieder das Objekt des Interessenschutzrechts bildet, wäh- 
rend beim Pfandrecht die schutzbedürftigen Interessen aus beliebi- 
gen Verhältnissen der beiden in Beziehung zu einander gesetzten 
Vermögenssphären hervorgegangen sein können. Auch das Pfand- 
recht kann, sowie der Interessen schütz dies regelmässig thut, ohne 
dass ein besonderer Akt ad hoc zur Erzeugung der dinglichen 
Gebundenheit vorgenommen worden, die Sache ergreifen: mau 
denke nur an die zahlreichen Legal hypotbeken des römischen Rechts. 

Nur die eine Differenz besteht zwischen beiden: das dingliche 
Interessenschutzrecht ist im strengsten Sinne des Wortes nicht ein 
Recht an fremder Sache. Diese Bezeichnung hat einen Gegen- 
satz zwischen zwei rechtsinnehabenden Subjekten zur Voraussetzung. 
Das dingliche Interessenschutzrecht ist aber nach unserer Auffassung 
ein subjektloses Recht. Wir antworten somit auf Wind- 
V scheid 's Frage, ob es subjektlose Rechte geben könne, mit einer 

Bejahung. 

» . 

Die Begründung unserer Gonstruktion ergiebt sich aus folgen- 
den Erwägungen. 

Vergegenwärtigen wir uns die rechtliche Lage, in welcher sich 
der sub die manumittierte Sklave befindet. Dies ist das wichtigste und 
interessanteste aus der ganzen Kategorie der für uns hier in Frage 
kommenden Rechtsverhältnisse, gleichsam das Paradigma des diug- 



*) Schon Scheurl, der den ganzen Aufstolhmgon über das Zwischen- 
recht noch fem steht, sagt: die Gesetzgebung würde gut thun, dem Desti- 
natar ein dem Faustpfandgläubiger analoges BesitzrBcht an der Sache einzu- 
räumen. 
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liehen Interessenschutzes. Denn der statuliber ist nach Jhering^) 
in der historischen Entwicklung überhaupt das älteste Beispiel 
eines durch ein künftiges Recht dinglich beschränkten Eigentums. 

Der cum die freigelassene Sklave steht, wie wir oben gesehen, 
(S. 63 ff.) nach wie vor unter der vollen und ungeminderten eigen- 
tumsrechtlichen Herrschaft seines Herrn ^): er ist nach wie vor 
Sache und kann daher im weitesten Umfang als Objekt sachen- 
rechtiicher Geschäfte dienen. Er kann veräussert, belastet, usa- 
kapiert, ja sogar noxae dedirt werden^), und trotzdem setzt sioh 
bei Eintritt des entscheidenden Zeitpunktes seine spes libertatis in 
Realität um, bewahrt und behütet durch das dingliche Interessen- 
schutzrecht. 

Kann man sich wohl vorstellen, dass diese Unentziehbarkeit 
seiner Anwartschaft auf die künftige Freiheit die Folge sei eines 
dinglichen Rechtes, dessen Subjekt der Sklave ist, eines Rechtes, 
das als jus prius den Vorrang vor allen später an der Person des 
Sklaven konstituierten Rechten in Anspruch nimmt? Der statuliber 
würde doch dann den Rechtsnachfolgern seines Herrn, den üsufruk- 
tnaren, den Pfandgläubigem etc. in ähnlicher Lage gegenüberstehen 
müssen, wie etwa der hypothecarius prior den Nachhypothekaren 
und sonstigen Realinteressenten gegenüber dasteht. 

Sehen wir selbst ab von der Seltsamkeit einer solchen Auf- 
fassung, nach der ein lebendes Wesen dingliche Rechte an der 
materialistischen Seite seines eigenen Ich sollte erwerben können, 
so wäre selbst dann der statuliber zum Erwerb solcher Rechte 
unfähig, da er ja, wie wir wissen, medio tempore Sklave ist und 
als solcher überhaupt unfähig, Subjekt eigener Rechte zu 
werden. 

•» Genau dieselben Gesichtspunkte, so können wir noch hinzu- 
fügen, gelten nach reinem römischen Recht auch für die Fälle, wo 
jemand cum die Grundstücke einem Tempel zuwendet oder zur 
Anlage von öflFentlichen Strassen, Plätzen, Festungswerken oder 
anderen res extra commercium hergiebt, oder endlich dingliche 
Rechte z. B. eine Wegegerechtigkeit für einen Tempel an seinem 
fundus bestellt. 



3) Ihering, S. 498. 

*) L. 9 pr. D. h. t. 40, 7: statuliberum medio tempore servum here- 
tlis esse, nemo est, qui ignorare debeat. 
*) Vgl. 1. 9 pr. D. h. t. 40, 7. 

Si in CO II, Das Wesen dos befristeten Rccbtsgeichäfti. 7 
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Man wird vielleicht dieser Argamentation entgegenhalten, dass 
sie für diejenigen Fälle nichts beweise, wo ein Subjekt des ding- 
lichen Interessenschutzrechts an und für sich gedacht werden kann. 

Indessen wenn man für einzelne Eategorieen des befristeten 
Rechtsgeschäfts ein Subjekt des Interessenschutzrechtes annehmen 
wollte, so würde man wieder in die missliche Lage kommen, 
den Begriff des dinglichen Interessenschutzes zwiespältig, von zwei 
entgegengesetzten Gesichtspunkten aus konstruieren zu müssen. 
Obenein wäre dennoch in beiden Fällen der juristische Zweck und 
die rechtliche Wirkung des Interessenschutzes ganz genau dieselbe: 
Der Zweck ist beide Male die Aufrechterhaltung der an die Stelle des 
dispositiven Rechts gesetzten Privat- Willenserklärungen (uti lingua 
nuncupassit, ita jus esto) und die Wirkung besteht darin, dass die 
aus Zwischendispositionen hervorgegangenen Rechte den dritten 
Erwerbern unter den Händen erlöschen. Diese Wirkung, durch 
welche sich die innere Kraft des Interressenschutzrechts in Realität 
umsetzt, erfolgt ipso jure, ohne Wissen und Wollen, ohne jegliche 
Mitwirkung des in seinen Interessen geschützten Rechtssubjekts. 
Es wäre daher völlig unerheblich, wenn man beim Interessenschutz- 
recht wirklich ein Rechtssubjekt annehmen wollte: dasselbe würde 
auch dann in dieser Eigenschaft gar keine Gelegenheit finden, in 
Thätigkeit zu treten. 

Das schwerwiegendste Bedenken gegen die Annahme eines 
Subjekts beim Interessenschutzrecht, und zwar ein Bedenken, das 
sich bei allen Arten des befristeten Rechtsgeschäfts wiederholt, bei 
welchen der dingliche Interessenschutz möglich erscheint, beruht 
auf folgendem: 

Alle diese Rechtsgeschäfte gehören zu derjenigen Gruppe, bei 
welcher die Hinzufügung eines dies die Suspension des Rechtseffektes 
zur Folge hat, und bei welcher der Destinatar ante diem „jedes 
Rechtes an der Sache entbehrt.^ Das Interessenschutzrecht 
ist nun, wie wir oben ausführten, ein dingliches Recht, und wenn 
wir ihm ein Subjekt zubilligen wollten, so könnte für die Rolle 
des Inhabers natürlich kein anderer in Frage kommen, als der 
Destinatar selbst. Dann wäre es ja aber gar nicht mehr wahr, 
dass derselbe während des Laufs der Befristung jedes Rechts 
an der Sache entbehrt.®) 

^) Beachtenswert ist, was Windscheid in der Lehre von den sub- 
jektlosen Rechten ausführt: 

„Auch wenn Rechte und Verbindlichkeiten nicht für einen Zweck 
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Wenn wir somit das Vorhandensein eines Subjektes beim ding- 
lichen Interessenschutzrecht verneinen müssen, so bleibt uns als 
die einzige Wirksamkeit dieses eigenartigen Rechtsphänomens nur 
die Beziehung auf das Objekt: es ergreift die Sache und verleiht 
ihr eine gegen jeden Dritten wirksame rechtliche Eigenschaft, 
welche, weil sie der Einwirkung der Rechtssubjekte entzogen ist, nur 
durch die Erfüllung ihres bestimmungsmässigen Zweckes ihr Ende 
erreicht. Kein Dritter, der in der Zwischenzeit Rechte an dem 
Vermögensobjekt erwirbt, kann sich über diese rechtliche Eigen- 
schaft hinwegsetzen, ebensowenig, wie er eine vielleicht recht un- 
bequeme physische Eigenschaft der erworbenen Sache aus der Welt 
schaffen kann. 

Es ist dies die in der Litteratur schon seit langer Zeit figu- 
rierende sog. objektive Gebundenheit der Sache, die auch bei den 
Schriftstellern, die den Jhering - Puntschartschen Aufstel- 
lungen noch völlig fern stehen, mit unfehlbarer Regelmässigkeit 
wiederkehrt. 

Auch die Eigentümlichkeit unserer Construktion, dass sich 
ein dingliches Recht zu einer der Sache anhaftenden Eigenschaft 
gestaltet, ist an sich nichts aussergewöhnliches und unerhörtes: 

Bezeichnen doch schon die Römer die Servitut als eine „qua- 
litas rei imposita^ und sprechen demgemäss von einem fundus 
servus oder fuodus über (1. 6 § 9 D. 39, 1; 1. 20 § 1 D. 41, 1.). 

Die durch das Interessenschutzrecht hervorgerufene „recht- 
liche Eigenschaft^ bildet nun aber ein so erhebliches Moment 
innerhalb der für den Rechtsverkehr massgebenden Merkmale, dass 
mit der Entstehung derselben zwar nicht die Identität, wohl aber 
die individuelle vermögensrechtliche Beschaffenheit der Sache sich 
wesentlich verändert. Auch hierfür bietet uns das Pfandrecht ganz 
analoge Gesichtspunkte : 

Ein und dasselbe Haus bildet im Verkehr ein ganz andres 
Vermögensobjekt; je nachdem es schuldenfrei oder mit Hypotheken 
belastet ist. Es macht also für den dritten Erwerber einen grofsen 
Unterschied, ob die Sache jene Eigenschaft der domus libera be- 
sitzt oder nicht. Wenn aber einmal der pfandrechtliche Nexus in 



bestimmt sind, sondern in der That für einen Menschen, ist es zu ihrem 
Bestände nicht notwendig, dass dieser Mensch als Subjekt schon jetzt ein- 
getreten sei; sie können bestehen auch in der Erwartung seines Eintritts. '^ 
Windscheid I, §49 Abs. 2. 

7* 
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Kraft getreten ist und die Saehe die Eigenschaft einer res serva 
erlangt hat, so kann sie ein Dritter auch immer nur cum suo 
onere ^so wie sie da ist*' erwerben. Auch das Interessenschutz- 
recht hat ein solches ouqb zur Folge, dessen Inhalt man etwa da- 
hin zusammenfassen kann: „dass die Sache bestimmt ist, vom dies 
ab in das Eigentum (unter den Niessbrauch etc. etc.) des Desti- 
natilrs zu &llen^, oder ^vom dies ab niemanden mehr als Ob- 
jekt der Bethätigung rechtlicher Willensmacht zu dienen.^ Hat 
tfun aber ein Dritter bona M6 an einer durch dieses onus be- 
lasteten Sache das Eigentum oder sonstige Rechte erworben, so 
muss er freilich auch dem besseren Rechte des Deatinat&rs 
weichen;^ aber man wird nicht umhin können, ihm gegen seinen 
auctor wegen der erlittenen Nachteile genau dieselben Ersatz- 
anspr&che zu gewähren, als ob die wert vermindern de Eigenschaft 
nicht eine rechtliche, sondern eine physische gewesen wäre. Die 
Römer gewähren denn auch in diesem Falle eine actio ex empto, 
offenbar aus dem Gesichtspunkt der Eviktion. Beim Vorliegen 
eines dolus auf der Seite des Veräusserers geben sie sogar noch 
über der Civilzwang hinaus und statuieren eine kriminalrechtliche 
Haftung propter stellionatum (1. 9 § 1 D. de stat. 40, 7), aus dem ein- 
fachen Grunde, weil sich hier ein verlockendes Feld für betrüge- 
rische Manipulationen eröffnet. 

Die Verlegung des Interessenschutzes in eine ^rechtliche Eigen- 
schaft^ des Vermögensobjektes entspricht denn auch durchaus dem 
Geiste der römischen Juristen. Niemals findet sich in den Quellen 
die Formulierung, dass „der Destinatar an der Sache ein Recht 
auf den künftigen Erwerb von Rechten^ habe. Um so häufiger 
kehren dagegen die Ausdrücke „causa'' bez. „condicio^ wieder als 
Bezeichnung für die durch den dinglichen Interessenschutz verur- 
sachte Unfreiheit oder Gebundenheit der Sache: dieselben ent- 
sprechen ganz genau der von uns gewählten Formulierung „recht- 
liche Lage oder rechtliche Eigenschaft.'' 

Wie sich die Römer die Verwirklichung dieser UDabänderlichen 
causa rei vorstellen, erhellt am besten aus der mehrfach erwähnten 
1.9 § 1 D.d. stat. 40, 7: 

Si statuliberum non eadem condicione (wir können hinzu- 
fügen: Tel non ad diem libertati adjectum) heres vendat, causa 



^ Dies bestätigt u. a. Paulus für den servus, cui casUs libertatis im- 
plicitas est. 1. 6 D. 2, 9. 
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ejus iHunutabilis est et luere se i^b eo (sc. ab emptore) potest «imili 
modo ut ab berede.^) 

Also das rOmiscbe Recht ^gestaltet die Rücksicht auf den 
Destinatftr nicht zu einem blossen Soll, sondern zu einem Nicbt- 
anderskönnen, d. h. es macht die Übertretung unmöglich.'^ 
(Jhering.) 

Der von uns so seinen allgemeinen Gesichtspunkten nach ent- 
wickelte Begriff des dinglichen Interesse^schutzrechtes lässt sich denn 
auch, wie wir sogleich erfahren werden, überall da zur Anwendung 
bringen, wo eine dingliche oder quasi-dingliche Unfreiheit des Ver- 
mögensobjektes, welches den Gegenstand des befristeten Rechts- 
geschäftes bildet, begriffsm&ssig überhaupt vorkommen kann. 

Natürlich erleidet dabei im einzelnen Falle die aus dem Inter- 
essenschutzrecht hervorgehende „rechtliche Eigenschaft^ des Ver- 
mögensobjektes ihrem Inhalte und somit auch ihrer konkreten Wirk- 
samkeit nach mannigfache Modifikationen entsprechend der Trag- 
weite und der eigentümlichen juristischen Struktur des durch das 
Interessenschutzrecht sichergestellten Rechtseffektes. 

Nicht allein die billige Rücksichtnahme auf die Bedürfnisse des 
Verkehrs, sondern auch der Sinn und Zweck des Interessenschutzes 
an sich zwingt uns mit logischer Notwendigkeit zu der Ein- 
schränkung des Princips, dass die Schwere des aus der causa immu- 
tabilis folgenden onus, der üm&ng der dem Vermögensobjekt auf- 
erlegten Unfreiheit, niemals dasjenige Maass übersteigen darf, 
welches zur ausreichenden Sicherstellung des befristeten Rechts- 
effekts unumgänglich notwendig erscheint. 

Wenn demnach das betagt verliehene Recht nicht das Eigen- 
tum selbst ist, sondern nur Superficies, Ususfrukt, Wegegerechtig- 
keit, servitus pascendi, kurz ein dingliches Recht, welches die Sache 
nicht in ihrer Totalität, sondern nur in einzelnen Beziehungen er- 
greift, so kann die aus dem befristeten. Rechtsgeschäft entsprin- 
gende dingliche Gebundenheit der Sache natürlich nicht den Um- 
fang haben, dass auch das von einem Dritten medio tempore 
erworbene Eigentumsrecht mit dem Eintritt des Anfangstermins 
hinfällig würde. 

Dasselbe besteht vielmehr weiter, und wäre es auch nur als 
nuda proprietas, denn das Recht des Destinatars kann neben dem- 



^ Im übrigen Terweisen wir auf das überreiche Quellenmaterial bei 
Ihering, S. 401. 
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selben uDgemindert in Kraft treten. Das betagte Recbt drängt hier 
das aas Zwischendispositionen hervorgegangene Recht des Dritten 
nnr von denjenigen Teilen seines Herrschaftsgebietes zurück, die 
es selbst einnehmen mass, um seine bestimmungs massige Wirksam- 
keit zu enfalten. 

Weil z. B. ein nti fmi dnorum in solidum an derselben Sache 
nicht denkbar ist, so zerstört das zum Schutz eines betagten Niess- 
brauchs auf der Sache lastende onus alle die veniente an der Sache 
etwa bestehenden Fruchtziehungsrechte, sofern dieselben nach dem 
betagten Rechtsgeschäft begründet sind, also auch das des augen- 
blicklichen Eigentümers. 

Handelt es sich aber z. B. um eine betagte Wegegerechtigkeit 
so kann natürlich der Destinatar weder dem Eigentümer des Grund- 
stücks (auch nicht dem erst medio tempore in den Besitz gelangten) 
das „Ire agere in illo fundo invito se^ untersagen, noch kann er 
beanspruchen, dass eine für einen anderen Nachbar in der 
Zwischenzeit bestellte zweite Wegeservitut wegen der an dem 
Grundstück haftenden dinglichen Unfreiheit ein Ende nehme. 

Ist nun umgekehrt das Recht des Zwischenerwerbers dem Um- 
fange nach das geringere, bilden also die in ihm enthalteneu Befug- 
nisse nur einen Ausschnitt aus dem Herrschaftsgebiet des durch die 
Unfreiheit gesicherten befristeten Rechtes, so versteht sich von selbst^ 
dass sie mit dem Eintritt des jus amplius vollkommen in sich zu- 
sammensinken. So werden Superficies, Ususfrukt, Realservituten, 
Pfandrecht hinfällig beim Eintritt des betagten Eigentums, der Usus 
mit dem Existentwerden des betagten Niessbrauchs, der mittler- 
weile bestellte Niessbrauch mit dem Beginn der befristeten Em- 
phyteuse. 

Das harmoniert alles auf das glücklichste mit den oben ein- 
gehend zur Darstellung gebrachten Normen des geltenden Rechts. 
Dass die eben besprochenen Wirkungen des Interessenschutzes ipso 
jure, d. h. ohne jede Mitwirkung des in seinen Interessen geschützten 
Subjekts, sich vollziehen, das findet in den Quellen auch insofern 
noch eine gewisse Bestätigung, als die römischen Juristen immer 
nur der unpersönlichen Redewendung sich bedienen: „Servitutes 
exstinguuntur^, „ususfructus finitur^, „dominium abit^, „pignus 
evanescit^ etc. etc.9) 



») Vgl. 1. 11 § 1 D. q. serv. 8, 6; 1. 16 D. q. d. usfr. 7, 4; 1. 66 D. d. 
rei Yind. 6, 1; 1. 13 § 1 D. d. pign. 20, 1. 
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Eine wesentlich stärkere Wirkung, gleichsam einen Präventiv- 
schntz im Gegensatz zu der bisher besprochenen Repression, übt 
das dingliche Interessenschntzrecht ans zur Abwehr solcher Zwischen- 
dispositionen, deren Resultat sich nicht wieder rückgängig machen 
lässt, und bei denen also die vom dies ab eintretende Repression 
den Schaden nicht mehr würde abwenden können. So ist denn 
die Freilassung des cum die veräusserten Sklaven und die Um- 
wandlung der mit einem onus dinglicher Unfreiheit belasteten Sache 
in eine res extra commercium oder tes religiosa als verbotswidrige 
Zwischendisposition von vornherein null und nichtig. 

Es sind dies Rechtshandlungen von so weittragender Bedeutung, 
dass die Befugnis zu ihrer gültigen Vornahme in einem zeitlich be- 
schränkten Eigentumsrecht unmöglich mitenthalten sein kann. 

Die aus dem Interessenschutz hervorgehende ^rechtliche Qualität^ 
der Sache, dass sie von dem bestimmten Tage ab dem A. als Ob- 
jekt rechtlicher Willensmacht zu dienen bestimmt ist, macht es 
eben unmöglich, die juristische Qualifikation der Sache dahin ab- 
zuändern, dass niemand an ihr rechtliche Willensmacht solle be- 
thätigen können. Wir stehen hier also nicht etwa vor einer Aus- 
nahme von dem Prinzip (wie J bering annimmt), sondern gerade 
vor einer zwingenden Consequenz desselben: und zwar einer Con- 
sequenz, die schon in unseren Quellen sogar für den dies incertns 
und die Suspensivbedingung auf das nachdrücklichste bestätigt wird. 

Paulus und Oajus bringen diesen Rechtssatz zur Anwendung 
bei dem unter Nebenbestimmungen veräusserten Sklaven. 

L. 29 § 1 D. q. man. lib. non fiunt 40, 9: Sub condicione 
servus legatus . . . nullam libertatem ab berede consequi potest. 

L. 11 D. d. man. 40, 1. Interim manumittendo heres liberum 
non facit. 

Selbst die wirklich vollzogene Bestattung eines Toten kann 
den mit der „rechtlichen Eigenschaft^ behafteten fundus nicht zu 
einer res religiosa stempeln: 

L. 34. D. d. relig. 11, 7. Interim heres inferendo mortuum 
non facit locum religiosum. 

Dass auch die Usukapion von Seiten eines extraneus den An- 
wartschaften des Destinatars keinen Abbruch zu thun vermöge^ 
ist bereits oben an der Hand des positiven Rechts dargelegt worden. 
Auch dies ergiebt sich nun als einfache logische Consequenz aus 
dem Begriff des dinglichen Interessenschutzes. Soweit der zur 
Sicherstellung des künftigen Rechtes erforderliche Umfang der ding- 
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liehen Uofreiheit sich erstreckt, ist die Sache gleichsam res inhabilis 
geworden. Trotzdem die Ersitzung als originäre Erwerbsart daß 
Recht des Usukapienten nicht auf den cam die Veräussernden 
als auctor juris zurückführt, kann sie die res usucapienda doch 
immer nur ergreifen ^so wie sie da ist^, d. h. nur cum suo onere. 
Sie lässi folglich auch die „rechtliche Zweckbestimmung^ der Sache 
unversehrt 

Aber während die übrigen dinglichen ßelästungen der Sache: 
Niessbrauch, Pfandrecht und namentlich Realservituten durch usu- 
capio libertatis beseitigt werden bezw. durch non usus erlöschen 
können, so muss dies bei der aus dem Interessenschutz folgenden 
,,rechtlichen Zweckbestimmung^ ebenfalls als ausgeschlossen be- 
trachtet werden: denn bei einem subjektlosen Rechte ist eine 
„Ausühung^ und mithin auch ein „Unterlassen der Ausübung^ be- 
griffsmässig überhaupt undenkbar. 

Die beiden letzten Conseqoenzeu, welche aus der von uns an- 
genommenen Subjektlosigkeit des dinglichen Interessenschutzrechtes, 
und zwar nur aus dieser sich ergeben, erscheinen im ersten 
Augenblick so befremdend, dass wir uns scheuen würden, sie aus- 
zusprechen, wenn dieselben nicht von unseren Quellen bestätigt 
würden: 

Die Anwartschaft auf das zu erwerbende Recht ist für den 
Destinatar ante diem unveräusserlich und unverzichtbar. So- 
lange ihm an der Sache keinerlei Rechte zustehen, können natürlich 
auch andere Rechtssubjekte durch Singularsuccession keinerlei recht- 
liche Befugnis aus seiner Person herleiten. Jede trotzdem vorgenom- 
mene Veräusserung ist nichtig, quia nemo plus juris transferre potest, 
quam ipse habet. Die Übertretung des Verbots ist also unmöglich. 

Wir wiederholen hier die bereits früher mitgeteilten Worte, in 
welche Ulpian diese Entscheidung kleidet: 

L. 11 §. 9 D. d. don. i. v. et u. 24, 1. Si uxor rem, quam a 
marito mortis causa acceperat, vivo eo alii tradiderit, nihil 
agitur ea traditione, quia non ante ultimum vitae tem- 
pus mulieris fuit. 

För die Unzulässigkeit des Verzichts steht uns Pomponius 
als untrüglicher Gewährsmann zur Seite. Wir haben die Stelle 
bereits eingehend besprochen (S. 34 fp.), in welcher er beim be- 
fristeten Vindikationsvermächtnis (und zwar nach der von uns 
aufgestellten Ansicht nur bei diesem) die Repudiation ante diem 
für unwirksam erklärt. Pomponius begründet dies einfach damit. 
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dasB dem Destinatar ante diem überhaupt noch keine Rechte ^zn- 
stehen*^ (pertinet ad nos), auf die er Verzicht leisten konnte: 

L. 45 §.1 D. d. leg. II . . . ante diem certam vel condicionem 
repadiare non possnmns, nam nee pertinet ad nos, ante qnam dies 
Teniat vel condido existat. 

Es braucht kaum hinzugefügt zu werden, dass diese Unver- 
änsserlichkeit und UnTerzichtbarkeit des betagten Rechts unter 
Zuhnlfenahme der Obligation sich umgehen lässt: n&mlich durch 
ein auf den Zeitpunkt des Erwerbes gestelltes pactum de trans- 
ferendo oder pactum de remittendo, also doch nur in den Geschftfts- 
formen, in welchen man über erst zukünftig entstehende 
Rechte zu disponieren gezwungen ist.^^) 

Diese Consequenz entspricht denn auch auüs beste der eigen- 
tümlichen Zwitterstellung, welche das befristete Recht zwischen 
dem Nichtrecht und dem Yollwirksamen existenten Recht einnimmt: 

Die Unmöglichkeit über das befristete Recht schon zu dis- 
ponieren, entspricht der Annäherung desselben an das Nichtrecht. 
Dagegen die Verwandtschaft des betagten Rechts mit dem vollwirk- 
samen Recht findet ihren Ausdruck in dem Vorhandensein der 
dinglichen Zweckbestimmung, In der Thatsache des Interessen- 
schutzes überhaupt. 

Dem befristeten Pfandrecht haben wir nunmehr noch eine be- 
sondere Besprechung zu widmen. Die an anderer Stelle (8. 60 f.) 
bereits unternommene Quelienexegese hatte noch kein definitives 
Resultat ergeben. 

Die Entscheidung Marcians, dass dem befristeten Pfandrecht 
die Priorität gebühre vor allen auch noch ante diem nachträglich 
begründeten Pfandrechten, Hess uns die Wahl zwischen zwei 
Möglichkeiten : 

Entweder „Suspension der Existenz bis zumdies^ oder „sofortige 
Entstehung eines zunächst noch nicht exequierbaren Pfandrechts.^ 

Die letztere vielfach vertretene Meinung beruft sich zunächst 
auf die angebliche Verwandtschaft des Pfandrechts, als der „Sach- 
haftung^ mit den persönlichen Haftungen, d. h. den Forderungs- 
rechten, und sodann auf einen Grund, der sich eigentlich mehr an 

^^ Die Nichtverzichtbarkeit von Vermögensrechten ist auch im neueren 
Recht nichts imgewöhnliches. Sind doch nach der Preussischen Verfassung 
die Diätenanspräche der Landtagsmitglieder und zwar nicht nur ad tempus, 
sondern dauernd unverzichtbar (Verf. ü. Art. 85). 
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das Gefahl, als an den Verstand wendet: das Pfandrecht lasse nur 
eine einmalige Ausübung zu, und greife daher während seiner 
Existenz „nicht fühlbar'! in die Herrschaftsrechte des dominus ein. 

Diese Behauptung ist zunächst ganz entschieden unrichtig beim 
Faustpfand. Gerade das wichtigste der im Eigentum enthaltenen 
Herrschaftsrechte, das Recht auf den Besitz, bezw. das Recht über 
den Besitz zu verfugen, ist hier dem dominus entzogen und dem 
Pfandgläubiger zugebilligt. Aber auch bei der Hypothek, bei 
welcher ein solches jus possidendi nicht anerkannt ist, kann eine 
weittragende Beschränkung der Herrschaftsrechte des Eigentümers 
nicht abgeleugnet werden. Im Rechtsverkehr, ganz besonders im 
modernen Rechtsverkehr, sind die Sachen, die so leicht von einer 
Hand in die andere gehen, nicht sowohl als Sach-Individuen von 
Interesse, sondern vielmehr als die Träger eines vermögensrecht- 
lichen Werts. Und gerade das Recht des Eigentümers zur vollen 
Realisierung des der Sache innewohnenden wirtschaftlichen Werts 
bildet den Punkt, an welchem das Pfandrecht mit seiner rechts- 
beschränkenden Wirksamkeit einsetzt. ^^) 

Diese Beschränkung der Herrschaftsbefugnisse findet sich nun 
freilich auch bei der Annahme wieder, dass das betagte Pfandrecht 
erst am dies existent wird: denn in diesem Falle wird der leere 
Raum zwischen der Begründung und der Entstehung eben durch 
das dingliche Interessenschutzrecht ausgefallt, welches vermöge 
seiner unwiderstehlichen Gewalt ebenfalls alle dem künftigen 
Hypothekar nachteiligen Dispositionen unmöglich oder doch un- 
schädlich macht. Huschke^ führt zur Unterstützung der 
herrschenden Meinung (sofortige Existenz des Pfandes) noch als 
argumentum a contrario die 1. 9 § 1 D. d. jur. d. 23, 3 an. Nach 
dieser Stelle, sagt er, würde ein so bestelltes Pfand (d. h. welches 
erst am dies existent würde) „nur dann mit dem bestimmten Tage 
eintreten, wenn alsdann der Verpfänder noch lebt und wenn die 
Sache dem Verpfänder noch gehört.*' Wir haben aber bereits er- 
fahren (S. 71 ff.), dass die von Huschke citierte Stelle gamicht 
die bindende Kraft der bedingten oder befristeten Willenserklärung 
leugnet. Damit erledigt sich dieses Argument von selbst. 

^^) Man denke auch an die Bestimmungen mancher Partikularrechte, 
nach denen der Eigentümer eines' mit Hypotheken belasteten Hauses ohne 
Consens der Pfandgläubiger die Versicherungsverträge mit den Feuerrer- 
sicherungs-Societäten nicht aufheben darf. 

**) Huschke in der Zeitschr. f. Civil- R. u. Proz. XX, S. 173. 
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Bisher halten sich also immer noch die beiden möglichen 
Meinungen annähernd das Gleichgewicht. Indessen das Zänglein 
der Wage neigt sich doch ganz entschieden zu Gunsten der Sas- 
pensionstheorie, wenn man folgende Erwägungen anstellt: 

Wir haben bei der Begriffsbestimmung des dinglichen Interessen- 
schutzrechts und der aus demselben folgenden Gebundenheit der 
Sache mehr als einmal nach dem Vorgänge Jhering's auf die 
Analogie des Pfandrechts Bezug genommen. Wir haben bei jener 
Gebundenheit alle wesentlichen Momente der pfandrechtlichen Frei- 
heitsbeschränkung wiedergefunden. Wir haben eine sehr nahe 
Verwandtschaft zwischen beiden konstatieren können. Da dürfte es 
doch wohl mit Recht Verwunderung erregen, wenn diese Art der 
präparatorischen Sachgebundenheit sich als unbrauchbar erweisen 
sollte für die Rolle des Vennittelungsstadiums gerade bei derjenigen 
Figur des subjektiven Rechts, mit welcher das dingliche Interessen- 
schutzrecht die allermeisten Berührungspunkte hat. 

Die zur Sicherung der Exspektanz dienende rechtliche Zweck- 
bestimmung der Sache hat ja, wie wir nachzuweisen gesucht, 
gerade den Erfolg, dass sie alle medio tempore an der Sache be- 
stellten Rechte soweit zurückdrängt, als das betagte Recht zu seiner 
ungehinderten Entfaltung im beabsichtigten Umfang beansprucht. 
Hieraus ergiebt sich aber offenbar die Entscheidung der 1. 12 § 2 
D. 20, 4, von welcher wir unseren Ausgang genommen, als unge- 
zwungene, aber auch als logisch notwendige Consequenz: 

Die in der Zwischenzeit an der Sache anderweit bestellten 
Pfandrechte (ebenso natürlich auch alle anders gearteten dinglichen 
Rechte) werden von dem die veniente in Kraft tretenden Pfand- 
recht zurückgedrängt, aber nicht in dem Sinne, ut in totum evanes- 
eant, sondern sie bleiben insoweit bestehen, als ihre Existenz mit 
den Interessen des befristeten Pfandgläubigers vereinbar ist. Daraus 
ergiebt sich eben ihre Unterordnung in der Rangfolge. Das be- 
tagte pignus macht sich den ihm gebührenden Pfandlokus frei. 

Somit zerfällt das befristete Pfandrecht in eine pfandähnliche 
Gebundenheit der Sache, welche in der pfandrechtliehen Zweck- 
bestimmung ihren Ausdruck findet (das subjektlose Zwischenrecht), 
und in das wirkliche subjektive Pfandrecht, welches am dies seinen 
Anfang nimmt. 

Dass diese Konstruktion des Rechtsverhältnisses der Wahrheit 
nahe kommt und mehr ist, als eine leere Abstraktion, dafür ge- 
währt der Umstand einen gewissen Anhalt, dass dieselbe inter- 
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niediftre Gebundenheit mit ihrer für das Rang Verhältnis mass- 
gebenden Wirkung in den Quellen auch da anerlcannt wird, wo die 
Suspension des Pfandrechts nicht durch eine aus Parteiwilien her- 
vorgehende Betagung bewirkt wird, sondern durch den erst künftig 
'AU erwartenden Eintritt eines essentiale negotii, insbesondere durch 
die erst künftige, wenn auch bereits bindend vorbereitete Ent- 
stehung der versicherten Forderung. 

L. 9 pr. D. q. pot. 20, 4: Qui balneum ex Kalendis proximis 
conduxerat, pactus erat, ut homo Eros pignori locatori esset, . . . licet 
enim eo tempore homo pignori datus esset, quo nondum quicquam 
pro conductione deberetur, quoniam jam tunc in ea causa Eros 
esse coepisset, ut invito locatore jus pignoris in eo soivi non posset, 
potiorem ejus causam habend am. 

Hier wird also ganz unzweifelhaft das Rangverhältnis nach 
einem Zeitpunkte bestimmt, an welchem tbatsächlich und unbe- 
strittenermassen das Pfandrecht noch nicht existent war. Das 
Zwischenstadium, welches hier die Vermitteiung übernimmt, ent- 
spricht ganz unserer pfandrechtlichen „Zweckbestimmung.^ Afri- 
canus spricht von einer causa, in der die Sache sich befindet. 
Von einem Pfandrecht, sei es auch nur von einem vor- 
läufig nicht exequierbaren, kann natürlich gar nicht die 
Rede sein, so lange die Forderung noch nicht zur Entstehung ge- 
kommen ist. 

Das den Eintritt des betagten Pfandrechts vermittelnde dingliche 
Interessenschutzrecbt hat also die Wirkung, dass es den Pfandlokus 
in Beschlag nimmt und somit das künftige Recht des Pfandgläubigers, 
aus dem Verkaufswerte dieser Sache dereinst seine Befriedigung 
zu suchen, dem Umfang und Rang nach ein für allemal sicherstellt. 

Vom Standpunkt des Pfandstücks aus betrachtet, ist also ein 
durchgreifender Unterschied zwischen der aus dem Interessenschutz 
fliessenden dinglichen Unfreiheit und der eigentlichen pfandrecht- 
lichen Gebundenheit nicht zu erkennen. Daraus erklärt es sich, 
wie man auf den Gedanken kommen konnte, den Pfandnexus auch 
trotz der Betagung als sogleich vorhanden zu betrachten. 

Aber eben auch nur objektiv betrachtet in Bezug auf die Ge- 
bundenheit der Sache, stimmen die Wirkungen beider Rechtsver- 
hältnisse überein. Dagegen vom subjektiven Standpunkt, im Hin- 
blick auf die bei der Verpfädung beteiligten Personen kann eine 
Verschiedenheit nicht in Abrede gestellt werden. 
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Der Destinatar bat aate diem kein Recht an der Pfandsacbe, 
weil das Interessenscbutzrecht subjektlos ist. Er kann desbaib 
audi k^neriei fiecbtsbandlungen Tomebmen, welcbe ein solcbes 
Recbt am Pfandstück zur Voraussetzung baben. Er kann also z. B. 
seine Exspektanz nicbt mit dinglicber Wirkung weiter übertragen, 
sendem sieb nur durcb ein pactum de cedenda bypotbeca zur 
sp&twen Vornahme der Cbertragung verpflichten. Er kann auch die 
sonst dem Pfandgläubiger, abgesehen vom jus distrabendi, zustehen- 
den Befugnisse nicht ausüben '• vor allem nicht das jus offerendi, durcb 
welches er sonst den Vorbypothekar gegen Abfindung zur Cession 
der Forderung und Abtretung seines locus zwingen könnte. Ferner 
darf er, wenn es sich um ein pignus antichreticum bandelt, ante 
diem auf die Früchte des Pfandstüoks keinen Anspruch erheben, 
und dies entspricht doch wohl gewiss auch den Intentionen der 
Paciscenten. Unter der Herrschaft des Grundbuchsystems kommt 
noch ein wesentliches Moment hinzu: der betagte Pfandgläubiger 
hat ante diem keinen Titel zur Eintragung seiner Hypothek in die 
sogenannte dritte Abteilung des Grundbuchs. Da nun aber im 
Grundbuchsystem das Rangverbältnis der Pfandrechte sich lediglich 
nach der Reihenfolge ihrer Eintragung bestimmt, so würde der In- 
teressenschutz sehr leicht illusorisch gemacht werden können, wenn 
man nicht dem betagten Pfandgläubiger durch die Eintragung einer 
^Vormerkung^ dennoch die Möglichkeit der vorläufigen Sicherung 
gewähren wollte. Dieses Institut wird unter der Herrschaft der 
Partikularrecbte die wesentlichsten Funktionen des dinglichen Inter- 
essenschutzes übernehmen. 

Unsere Begriffsbestimmung des Interessenschutzrechts erstreckt 
sich nicbt bloss auf die Fälle, wo eine Sache durch das befristete 
Rechtsgeschäft auf ein anderes Subjekt übertragen werden soll, 
sondern sie umfasst auch den Fall, dass die Sache mit dem Ein- 
tritt des dies gänzlich aus dem Rechtsverkehr ausscheiden soll. 
Hierhin gehören im wesentlichen zwei Geschäfte: die Freilassung 
des Sklaven und die Verleihung der Extrakommercialqualität an 
eine Sache. Wir baben von denselben schon zu ausführlich ge- 
handelt (S. 64 und 96 ff.), als dass wir an dieser Stelle noch einmal 
darauf zuröckzukommen brauchten. 

Die eine grosse Gruppe der befristeten Rechtsgeschäfte, nämlich 
diejenigen Fälle in denen eine körperliche Sache den Gegen- 
stand des Geschäfts bildet, ist hiermit erledigt. Aber der Ausdruck 
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„Sache^ umfasst in seiner weiteren Bedeutung, wie wir bereits oben 
andeuteten (S. 91), auch die unkörperlichen Sachen, d. h. die 
Rechte in ihrer Funktion als Objekte von Rechtsverhält- 
nissen. 

Unsere Theorie gestattet nun eine gleichmässige Anwendung, 
wie für die körperlichen, so auch für die unkörperlichen Sachen, 
falls sie zum Gegenstand eines befristeten Rechtsgeschäftes gemacht 
werden. 

Von den unkörperlichen Sachen, welche Gegenstand eines be- 
fristeten Rechtsgeschäfts sein können, kommen nur in Betracht die 
dinglichen Rechte (meist vom Gesichtspunkt des betagten Verzichts) 
und vor allem die Forderungsrechte. Bei diesen scheiden diejenigen 
befristeten Geschäfte aus, welche die Neubegründung einer Ob- 
ligation, also die Ereierung eines vermögensrechtlichen Werts, als 
Ziel verfolgen. Hier ist im Moment des Geschäftsabschlusses noch 
gar nichts vorhanden, was auf einen anderen übertragen und woran 
Rechte für einen anderen begründet werden könnten. 

Somit bleiben uns als dingliche (genauer gesprochen quasi- 
dingliche) Geschäfte an unkörperlichen Vermögenswerten haupt- 
sächlich zwei, welche genau den bei den körperlichen Sachen ffir 
die Einteilung massgebenden Gesichtspunkten entsprechen: 

Die Übertragung derHerrschaftsbeftignisse über die unkörperliche 
Sache in ihrer Totalität oder in einzelnen Beziehungen; und sodann 
der einfache Verzicht auf die Herrschaftsbefugnisse, welcher letztere 
am meisten der Freilassung des Sklaven entspricht. 

In der ersten Klasse scheiden die Servituten beinahe ganz aus: 
und zwar die Grundgerechtigkeiten, weil sie mit ihrem fundus un- 
löslich verknüpft sind, die Personalservituten , weil sie an sich un- 
übertragbar sind. 

Für den Verkehr kommen in dieser ersten Gruppe des be- 
fristeten Rechtsgeschäftes über unkörperliche Sachen als Objekte 
eigentlich nur in Betracht die Obligation und in entfernterem 
Masse noch das Pfandrecht (pignus pignoris) etc. 

Wir haben oben (S. 37 ff. und 66 ff.) die befristete Cession und 
den befristeten Erlass ganz nach der Analogie der körperlichen 
Sachen behandelt, obgleich die Quellen darüber schweigen. 

Das römische Recht stand zwar, wie wir wissen, einer dinglich 
wirkenden (d. h. einer die Obligation ihrer Substanz nach erfas- 
senden) Cession der Forderungsrechte noch ziemlich abgeneigt 
gegenüber. Nichtsdestoweniger kennt schon das klassische Recht 
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Personalservituten an ForderungBrechten, insbesondere den ususfruc- 
tus nominis, und die Römer gestatten sogar ein pignus nominis, 
eine gegen jeden Dritten wirksame Verpfändung der Obligationen. 

Hier kommt nun wieder die viel berufene Analogie des Pfand- 
rechts zur Geltung. Das pignus nominis enthält für den Pfand- 
gläubiger die suspensivbedingte Ermächtigung über den wirtschaft- 
lichen Wert der verpfändeten obligatio in seinem Interesse zu 
verfügen. Dasselbe entspricht also ganz einer auf die Bedingung 
^si non solutum sit debitum^ abgestellten Cession der Forderung. 
Wenn man nun annimmt, dass diese beschränkte Cession, — so 
wird das pignus nominis von Dernburg u. a. geradezu bezeichnet, — 
vermöge einer gegen jeden Dritten ipso jure wirksamen pfand- 
rechtlichen Unfreiheit gesichert ist, weshalb soll man der auf andere 
Bedingungen oder gar der auf einen dies certus gestellten Cession 
einen analogen dinglichen Schutz versagen? 

Die Wirkungen des dinglichen Interessenschutzrechts bei Ge- 
schäften über unkörperliche Sachen, können wir auf Grund der 
allgemeineren Konstruktion wie folgt bestimmen. Im Fall der be- 
fristeten Cession, des betagten ususfructns nominis, pignus nominis, 
des befristeten legatum nominis etc. stehen dem Destinatar zunächst 
noch keine Rechte an der Forderung zu. Der Veräusserer bezw« 
sein Erbe hat also die vollen Dispositionsbefugnisse innerhalb der 
durch die rechtliche causa gezogenen Schranke, einer Schranke, 
deren Überschreitung unmöglich ist. 

Das Recht des Destinatars drängt nach seinem Inkrafttreten 
die in der Zwischenzeit Dritten in Bezug auf die obligatio ein- 
geräumten Rechte soweit zurück, dass es den zu seiner unge- 
minderten Entfaltung notwendigen Spielraum gewinnt. Handelt es 
sich also nicht um die Übertragung der Gläubigereigen schaft, 
sondern etwa um einen betagten Niessbrauch der Forderung, so 
bleibt natürlich die Gläubigereigenschaft des dritten Cessionars in 
soweit unberührt, als dessen rechtliche Willensmacht über die obli- 
gatio mit der vollen und unbeschränkten Übung des Niessbrauchs 
vereinbar ist. 

Wenn wir bei dem betagten Rechtsgeschäft über körperliche 
Sachen dem Zwischeneigentümer die begriffsmässige Dispositions- 
schranke auferlegen mussten, dass die von ihm vorgenommene 
Freilassung des Sklaven oder Umwandlung der Sache in eine res 
extra commercium von vornherein als nicht geschehen gelten, so 
finden wir beim Rechtsgeschäft über unkörperliche Vermögens- 



— 112 — 

Objekte das oatargemäSBe Seitenst&ck dazu in der Unverbind- 
lichkeit des Yom Veräusserer medio tempore dem Dritt- 
schuldner gewährten Erlasses. 

Der Interessenschutz hat den Zweck, das befristete Recht der- 
gestalt zu sichern, dass es nicht stärker gefährdet ist, als es das 
unbefristete Recht sein wurde. Daraus folgt: 

Rechtshandlungen zwischen dem Veräusserer und dem durch 
das veräusserte Recht Verpflichteten (Drittschuldner), welche bei 
unbetagter Veräusserung dem Destinatar schlechthin unschädlich 
sind, müssen ihm auch bei der betagten Veräusserung unschädlich 
bleiben, so z. B. ein schenkungsweiser Erlass. 

Solche Rechtshandlungen, welche der Destinatar nur dann nicht 
gegen sich gelten zu lassen braucht, wenn gewisse Voraussetzungen 
irfallt sind, bleiben ihm auch bei der befristeten Veräusserung nur 
dann unnachteilig , wenn diese Voraussetzungen vorliegen : die 
vom Drittscbuldner vermöge einer an den Veräusserer gemachten 
Aufopferung (Zahlung) erlangte Befreiung schadet z. B. dem Desti- 
natar nur dann nicht, wenn dem Drittscbuldner durch rechtzeitige 
Denuntiation die Berufung auf bona fides unmöglich gemacht 
worden war. 

Zu erwähnen ist ferner der befristete Erlassvertrag. Die 
Wirkungen des Interessenschutzes gestalten sich indessen bei dieser 
Rechtsfgur kaum wesentlich anders, als bei der befristeten Ver- 
äusserung des Forderungsrechtes. Der ökonomische Erfolg, welcher 
durch den Erlass erreicht werden soll, ist nahezu der gleiche, wie 
bei einer Übertragung an den Schuldner mit nachfolgender Kon- 
fusion. 

Die Uozerstörbarkeit der durch eine betagte Willenserklärung 
erzeugten Hoffnung bethätigt sich endlich in ganz analogen Con- 
sequenzen, bei denjenigen Geschäften, durch welche auf eine be- 
stehende Hypothek oder auf einen Niessbrauch etc. ex die Verzicht 
geleistet wird. Wir haben früher darauf hingewiesen (S. 69), dass 
im letzteren Falle die Absicht des Usufruktuars auf Fortsetzung 
des Fruchtgenusses bis zum dies gerichtet sei. Wenn nun selbst 
der Begriff eines s. g. revokabelen Eigentums mit der Grundidee 
dieses umfassenden Herrschafts rechtes vereinbar ist, warum sollte 
ein Niessbrauch begrifflich undenkbar sein an einer Sache, für 
welche die zukünftige Befreiung von diesem Niessbrauch bereits 
gewiss ist? 



L 
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2. Verhältnis mehrerer interesaenschutzrechte zu einander. 

§. 21. 

Eine Frage, welche im Rechtsverkehr sehr selten, vielleicht 
überhaupt niemals praktisch werden dürfte, verdient dennoch hier 
eine kurze Erwähnung: wie haben wir uns das Rechtsverhältnis 
unter mehreren, an derselben körperlichen oder unkörperlichen Sache 
zusammentreffenden Interessenschutzrechten vorzustellen? 

Auch für die Beantwortung dieser Frage bietet uns die Analogie 
des Pfandrechts einen befriedigenden Gesichtspunkt: prior tempore 
potior jure. Das zu Gunsten des zweiten Destinatars entstehende 
Interessenschutzrecht findet seine naturgemässe Schranke in der 
schon vorhandenen rechtlichen Zweckbestimmung der Sache. Das- 
selbe kann daher das Vermögensobjekt nur insoweit ergreifen, als 
der bereits vorhandene Interessenschutz ihm dazu Spielraum ge- 
währt. Soweit dies aber der Fall ist, tritt wieder die dingliche 
Gebundenheit in Kraft und schützt die noch übrig bleibenden Ex- 
spektanzen mit dinglicher Wirkung gegenüber allen minderbe- 
rechtigten Dritten. 

Verfolgen die beiden nacheinander abgeschlossenen betagten 
Rechtsgeschäfte die Verleihung desselben Rechts von demselben 
Anfangstermin ab, so bleibt für die Anwartschaft des zweiten 
Destinatars der Regel nach keinerlei Hoffnung auf spätere Ver- 
wirklichung. 

Läuft dagegen die im späteren Rechtsgeschäft festgesetzte Be- 
fristung früher ab, als die mit ihr kollidierende Betagung, so tritt 
das Recht des zweiten Destinatars zunächst in Wirksamkeit, besteht 
aber von vornherein nur als revokabel und erlischt ipso jure in 
demselben Moment, wo das Recht des bevorzugten Destinatars in 
Kraft tritt, d. h. si dies venerit, qui priori negotio fuit insertus. 

Sind aber die mit einander in Konflikt geratenen Exspektanzen 
von verschiedenem umfang (z. B. Eigentum auf der einen, eine 
Realservitut auf der anderen Seite), so hat das jus posterius nur 
den unentziehbaren Anspruch, soweit konserviert zu werden, als 
dies mit der vollen und ungeminderten Bethätigung des jus prius 
vereinbar ist: denn auch die aus dem Interessenschutz folgende 
rechtliche Zweckbestimmung kann die Sache immer nur cum sua 
causa, ,,80 wie sie da ist^, erfassen. 

Aber auch ein aus den vorstehenden Gründen zunächst inhalts- 
leerer Interessen schütz kann dennoch unter gewissen Voraussetzun- 

S 1 na i o n , Das Wesen des befristeten Rechtsgesch&fts. ^ 
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gen seine volle bestimmungsgemässe Wirksamkeit entfalten. Wenn 
nämlich der an erster Stelle bestehenden causa rei dadurch der 
Boden entzogen wird, dass die durch sie geschützten Interessen 
und Rechte successionslos hinwegfallen, so dehnt sich die jetzt in 
der zweiten Stelle befindliche „rechtliche Zweckbestimmung^ gleich- 
sam durch eigene Elastizität ans und ruckt gewissermaassen in 
den nun offenstehenden locus prior hinauf. Auch dieses ist eine 
ganz selbstverständliche Folgerung aus der Natur des Interessen- 
schutzes, der jeden Minderberechtigten ausschliesst und nur in dem 
durch die Zeit der Entstehung bestimmten Rangverhältniss seine 
Schranke findet. 



3. Verhältnis des Interessenschutzrechts zu dem durch dasselbe 

geschlitzten Recht 

§22. 

Wir kommen nunmehr zu der schwierigsten von allen durch 
Puntscharts Aufstellungen angeregten Fragen nämlich: wie lässt 
sich die von Puntschart den Grundelementen beigelegte virtuelle 
Kraft, durch welche die scheinbar als selbstständige Existenzformen 
in die Aussenwelt hinaustretenden subjektiven (prozessfähigen) 
Rechte unmittelbar erzeugt werden sollen, mit unserer Begriffs- 
bestimmung des dinglichen Interessenschutzrechts, inbesondere mit 
der Annahme einer rechtlichen Zweckbestimmung in Einklang 
bringen? 

Die rechtliche Zweckbestimmung gipfelt darin, dass die mit 
ihr belastete Sache nicht nur geeignet, sondern zugleich mit unaus- 
weichlicher Notwendigkeit dazu vorbestimmt erscheint, Objekt des 
cum die gewollten Rechtseffekts zu werden. Der Eintritt dieses 
Rechtseffektes in seinem ungeminderten Umfang ist also die Folge 
der rechtlichen Zweckbestimmung; diese selbst ist demnach die 
causa der Entstehung bei den am dies in rerum naturam her- 
austretenden subjektiven Rechten, die causa des Untergangs 
bei denjenigen Rechten, die mit Eintritt des dies aus dem Rechts- 
verkehr überhaupt verschwinden. 

Den Causalzusammenhang zwischen beiden können wir also 
als erwiesen annehmen. Wir erblicken auf der einen Seite ein 
gewisses Resultat als vollendete Thatsache, auf der anderen Seite 
ein agens, das mit der Fähigkeit ausgestattet ist, dieses Resultat 
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herbeizuführen. Daraas können wir ohne weiteres auch auf das 
Vorhandensein derjenigen Kraft schliessen, welche erforderlich ist, 
um diese Fähigkeit in Realität umzusetzen. 

Dagegen die Detailvorgänge dieses juristischen Belebungs- 
prozesses, insbesondere die Art und Weise der Vermittlung zwischen 
der Belebungskraft und dem beginnenden Leben vermögen wir 
nicht genauer zu bestimmen. Man wird sich aber diesen Punkt 
auch wohl nicht mit irgend welcher Hoffnung auf Erfolg in Spe- 
kulationen einlassen dürfen. 

Es ist dies dieselbe Schranke unseres Erkenntnisvermögens, 
welche uns bei dem Nachdenken über die Art und Weise der Ver- 
mittelung zwischen der physischen Zeugung und dem beginnenden 
Leben des Embryo, ganz besonders aber über den hier unleugbar 
stattfindenden Zusammenhang zwischen der rohen Materie und der 
Seele bezw. dem Lebensodem, ein Halt gebietet und zur Umkehr 
nötigt. 

Soviel vermögen wir freilich einzusehen, dass die der recht- 
lichen Zweckbestimmung innewohnende Belebungskraft keine spon- 
tane ist, sondern gewissermassen eine vis delegata, sofern sie 
nämlich sich aus der rechtsgeschäftlichen Willenserklärung als dem 
alles in Bewegung setzenden Nerv herleitet. Allein damit schieben 
wir doch die ganze Schwierigkeit nur um eine Position weiter 
zurück, um bei dem Rechtsgeschäft selbst sofort wieder vor dem- 
selben unlösbaren Rätsel zu stehen. Die Frage würde alsdann etwa 
dahin formuliert werden können: Woher nehmen die Vereinbarungen 
der Privatrechtssubjekte ihre rechtsverbindliche Kraft? Wie und 
auf welche Weise ist die Vermittelung zu denken zwischen der 
Existenz eines gewissen Willens und den diesem Willen ent- 
sprechend zur Erscheinung kommenden konkreten Rechtswirkungen, 
insbesondere den Veränderungen, welche in der rechtlichen Quali- 
fikation der Herrschaftsobjekte vor sich gehen? 

Auch die vielfach gegebene formalistische Erklärung ^weil es 
die Rechtsordnung so bestimme^ enthält keine Lösung des Problems 
und vermag das Dunkel nicht im geringsten zu erhellen. Ueber 
diesen Mangel des menschlichen Erkenntnisvermögens dürfen wir 
uns indessen mit einem berühmten Gleichnis des Plato trösten, 
einem Gleichnis, das hier um so eher am Platze ist, da es eigent- 
lich den springenden Punkt der Puntschartschen Hypothese, den 
leitenden Grundgedanken unserer bisherigen Untersuchungen in sich 
verkörpert: 

8* 
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Wir Menschen gleichen einem Manne im Kerker, dem seine 
Fesseln nnr immer nach einer bestimmten Richtung zu blicken er- 
erlauben, und hinter dessen Rücken ein gewaltiges Feuer lodert. 
I Die Gestalten, welche sich zwischen ihm und dem Feuer vorbei- 
; bewegen, vermag er nun freilich nicht zu erkennen. Aber er sieht 
ihre Schatten in langer Reihe an der Eerkerwand vorüberschweben. 



Drittes Kapitel. 
Der obligatorische Interessenschatz. 

§ 23. 

Das dingliche Interessenschutzrecht kam für uns vornehmlich 
in Betracht in seiner Funktion als vermittelndes Zwischen- 
recht. Allein wir haben auch gesehen, das» es nach dem Eintritt 
des definitiven Rechtseffektes, zu welchem dasselbe in dem Verhältnis 
von Orund und Folge steht, noch nicht abstirbt, sondern sein 
Dasein fortsetzt. Wir waren deshalb zu der Annahme berechtigt, 
dass dieses Recht niederer Ordnung auch im normalen Zustande 
des dinglichen Rechts (d. h. bei Abwesenheit jeglicher Neben- 
bestimmung) immer vorhanden ist, wenn sich auch in diesem Falle 
keinerlei praktische Eonsequenzen daran knüpfen. 

In ähnlicher Weise werden wir uns auch die Gliederung des 
Rechtsverhältnisses zu denken haben bei der Obligation, dem recht- 
lichen Bande, welches sich von Person zu Person schlingt. Im 
normalen Zustand eines Sachenrechts gliederte sich das Rechts- 
verhältnis in die rechtliche Zweckbestimmung der Sache und in 
die Befugnis des Herrschaftsberechtigten, mit der Sache gemäss 
ihrer rechtlichen Zweckbestimmung zu verfahren. 

Ganz analog stehen sich im normalen Zustande eines Forde- 
rungsrechtes gegenüber die rechtliche Gebundenheit des debitor 
(„Zweckbestimmung^), die ihn kraft innerer Notwendigkeit dazu 
bestimmt, eine Leistung zu machen, und die Befugnis des creditor, 
mit dem Schuldner gemäss der durch die obligatio begründeten 
Zweckbestimmung zu verfahren, verbunden mit der Verpflichtung, 
ihm Gelegenheit zu bieten, sich durch die Leistung von seiner 
Prästationspflicht zu befreien. 

Denken wir uns nun in beiden Fällen (beim dinglichen Recht, 
wie bei der Obligation) die aktive Seite des Rechtsverhältnisses, 
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Dämlich die angedeutete Befugnis des Subjekts hinweggestricben 
(z. B. Termöge einer Suspensivbedingung), alsdann bleibt nur die 
passive Seite, die Gebundenheit des Herrschaftsobjektes übrig. 
Dies ist das sog. jus imperfectum („ Unilateralrecht ^), dessen ding- 
liche Gestaltung wir bereits im einzelnen kennen gelernt haben. 
Von seiner obligatorischen Erscheinungsform werden wir dagegen 
nicht so eingehend zu reden brauchen, denn in voller Reinheit er- 
scheint hier da« jus imperfectum nicht beim befristeten, sondern 
beim bedingten Forderungsrecht, mit dem wir uns nicht weiter 
zu beschäftigen haben. 

Es giebt nämlich bei der obligatio neben dem jus perfectum 
und imperfectum noch ein drittes Stadium, welches bei dem ding- 
lichen Recht nicht vorkommen kann. Die Erklärung für diesen 
Unterschied zwischen dem persönlichen und dem dinglichen Recht 
folgt aus der verschiedenartigen Natur der Herrschaftsobjekte. 

Die Sache ist willenlos; sie kann daher ihrer Unterwer- 
fung unter den Willen des ihr bestimmten Rechtssubjektes (d. h. 
der Erfüllung ihrer Zweckbestimmung) keinen Widerstand ent- 
gegensetzen. 

Der Schuldner dagegen ist ein freier Mensch, der seinen 
Willen selbständig und nach eigenen Motiven zu bestimmen fähig 
ist. Deshalb kann der Fall eintreten, dass der Wille des Schuld- 
ners mit seiner inneren Zweckbestimmung in Widerspruch gerät, 
mit anderen Worten, dass er sich dem fremden Willen des ihm 
zugewiesenen Rechtssubjektes (Gläubigers) nicht unterwirft. 

In diesem Fall sind nun wiederum zwei Möglichkeiten denkbar: 

Entweder ist dann der Gläubiger in der Lage, den wider- 
spenstigen Willen des Schuldners zu beugen, ihn zur Unterwerfung 
unter die rechtliche Zweckbestimmung zu zwingen, — dies ist die 
„vollwirksame Obligation*' im eigentlichen Sinne des Wortes. 

Oder aber der Gläubiger hat die Befugnis des Zwanges nicht; 
dann hat es bei der konträren Willensrichtung des Schuldners sein 
Bewenden, und es bleibt abzuwarten, ob derselbe nicht aus irgend 
welchen Motiven sich zu einer Willensänderung nach der Richtung 
seiner inneren Zweckbestimmung hin freiwillig entscbliesst. 

Nach diesen Gesichtspunkten zerfallen also von selbst alle 
Obligationen in die beiden grossen Gruppen: erzwingbare und 
nichterzwingbare Forderungsrechte. 

Die Hauptschwierigkeit für eine Konstruktion des befristeten 
Forderungsrechtes liegt nun gerade in der hier stattfindenden zeit- 
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weisen Ausschliessang des Erfüll angszwaDges und dem späteren 
Hinwegfall dieser Schranke. 

Die befristete Obligation fällt sonach in dem ersten Abschnitt 
ihrer Existenz unter die Kategorie derjenigen Forderungsrechte, 
bei welchen die Erfüllung der Verbindlichkeit lediglich in den 
guten Willen des Schuldners gestellt ist, in der zweiten Hälfte 
ihres Daseins gehört sie dagegen zu der Gruppe der yoUwirksancien, 
durch Vermittelung der staatlichen Zwangsgewalt realisierbaren 
Obligationen. 

Man kann hieraus mit ziemlicher Sicherheit den Schluss ziehen, 
dass die befristete Obligation in beiden Zeiträumen unmöglich ein 
und dasselbe in sich fortwährend kongruente Recht bleiben könne. 

Dasjenige Entwickelungsstadium, in welchem sich die befristete 
Obligation während der Dauer der Betagung befindet, ist nun auch 
in der That vollkommen geeignet, eine besondere selbständige 
Existenzform zu bilden. Hiervon überzeugt man sich sofort, sobald 
man sich nur daran erinnert, dass es nach römischem und heutigem 
Recht Forderungsrechte giebt, bei denen die Anrufung der staat- 
lichen Zwangsgewalt für immer ausgeschlossen erscheint, welche 
also die oben angedeutete einfachere Form eines obligatorischen 
Rechtsverhältnisses in sich verkörpern: wir meinen die Natural- 
obligationen. 

Man wird dabei freilich nicht schlechthin an den Begn£f der 
Naturalobligationen in seiner von der heutigen Doktrin gezogenen 
Umgränzung zu denken haben. Die grosse Ungleichartigkeit der 
Fälle, die unter der erwähnten Bezeichnung zusammengefasst wer- 
den, und vor allem die Menge von Streitfragen, denen man in 
dieser Lehre begegnet, machen den Zweifel an der Richtigkeit 
dieser Umgränzung rege. Muss doch selbst Bruns zugeben, dass 
es unmöglich sei innerhalb dieses römisch-rechtlichen Begriffes feste 
Kategorien zu bilden.^) Wir glauben deshalb, dass dieser Begriff 
in seiner gegenwärtigen Gestalt keineswegs als unantastbar ange- 
sehen zu werden braucht. 

Mindestens wäre es doch wünschenswert, — auf diese An- 
deutung haben wir uns hier zu beschränken — , die s. g. kompen- 
sablen Forderungen aus dem Verbände der Naturalobligationen 
auszuscheiden, denn diese gestatten in der That auch eine Reali- 



*) Bruns, Das heutige Rom. Recht in v. Holtzend. Enc, 4. Aufl., 
Bd. I, S. 461. 
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sieruDg wider den Willen des Schuldners. Erst dann würden 
wir in der Naturalobligation ein Forderungsrecht erhalten, bei 
welchen) sich die persönliche Zweckbestimmung des zu einer 
Leistung Verpflichteten und das Recht des Gläubigers zur Annahme 
der Leistung in voller Reinheit gegenüberstehen. 

Dieses einfache obligatorische Gebilde, dem die Erzwingbarkeit 
fehlt, ist es denn auch, welches wir bei Brinz unter dem Namen 
der „blossen Haftung'^, bei P an tschart unter der Bezeichnung des 
„objektiv-rechtlichen vinculum juris** wiederfinden. 

Erinnern wir uns nun an Puntscharts Hypothese, so wissen 
wir sogleich, dass nach derselben dem vinculum juris die Aufgabe 
zufallen soll, den Eintritt des endgültig beabsichtigten Rechtseffektes 
zu vermitteln. Die „blosse Haftung^ ist also die causa, aus welcher 
die veniente die vollwirksame Obligation (die „klagbare Haftung*) 
als Folge hervorgeht. Aber auch nach Eintritt der klagbaren 
Haftung setzt das vinculum juris seine Existenz fort. 

Beim negotium purum, bei dem die Elagbarkeit zugleich mit 
der Perfektion gegeben ist, decken sich beide. Dagegen beim be- 
fristeten Forderungsrecht ist die obere Decke gewissermassen zu 
kurz und lässt daher ein Stück von der zu Grunde liegenden 
„blossen Haftung** in voller Klarheit sichtbar werden. 

Aus den vorangegangenen Erörterungen wissen wir bereits, dass 
die blosse Haftung (obligatio minus quam perfecta) noch nicht 
das letzte und unzerlegbare Element des obligatorischen Rechtsver- 
hältnisses bildet Es giebt vielmehr eine noch unvollkommenere 
Existenzform: die obligatio imperfecta, nämlich die rein per- 
sönliche Gebundenheit des Obligierten, welcher keinerlei Be- 
rechtigung auf der aktiven Seite (also auch keinerlei Befugnis zur 
Empfangnahme der Leistung oder zur Entlassung des Schuldners 
aus der Verbindlichkeit) entspricht. 

Dieselbe steht also zu der „blossen Haftung** etwa in demselben 
Verhältnis, wie das subjektlose Recht an einem Sachgute 
zu dem vollwirksamen dinglichen Recht. Sonach müssen wir geni^u 
genommen drei unter sich verschiedene, aber im normalen Zustand 
gleichzeitige und (bildlich ausgedruckt) übereinanderliegende Sub- 
stanzteile bei jedem obligatorischen Rechtsverhältnis unterscheiden. 
Und diese Annahme harmoniert vortrefflich mit unseren Quellen. 
Eine interessante rechtliche Kombination, bei welcher alle diese 
drei Gesichtspunkte zur Erscheinung kommen, findet sich z. B. in 
der bereits oben mitgeteilten 1. 4 §. 1 D. d. cond. 35, 1 : 



/ X 
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'Si in quinquennio Titio filius natus non erit, tum decem Sejae 
heres dato.' Si Titias ante mortuus sit, non statim Sejae decem 
deberi, qnia hie articnlns ^tom^ extremum quinquennii tempns sig- 
nificat. 

Das Forderungsrecht erscheint hier zunächst als bedingte 
Obligation, bei der nur die persönliche Gebundenheit des Schuld- 
ners (wenn man will, ,die für den künftigen Gläubiger reservierte, 
jetzt aber subjektlose Berechtigung^) vorhanden ist, darauf als 
befristetes Forderungsrecht in dem Stadium der „blossen Haf- 
tung^, deren Erfüllung nicht erzwingbar ist, und tritt endlich mit 
dem Ablauf des dies („extremum quinquennii tempus^^) als „klag- 
bare Haftung^ in das Stadium der Yollwirksamkeit über. 

Hier kommen also alle drei Schichten zur Erscheinung, indem 
inmier die untere nicht völlig von der zunächst darüber befindlichen 
verdeckt wird: eine förmliche Stufenleiter von elementaren Rechts- 
phänomenen, von denen immer das höhere von dem nächst niedri- 
geren zur Entstehung gebracht wird, die sich also in innigster 
Causalverknüpfiing zu einander befinden. 

Bei oberflächlicher Betrachtung könnte die eben entwickelte 
Theorie vielleicht als eine blosse Variante zu den Brinz'schen 
„Entwickelungsphasen^ oder zu Eöppens „successiver Entstehung 
der Rechtsverhältnisse^ angesehen werden. Aber das wesentliche 
Kriterium, durch welche sich unsere auf die Puntschart^schen 
Prinzipien aufgebaute Theorie von den erwähnten Aufstellungen 
unterscheidet, liegt gerade in der selbständigen Existenz, welche 
wir der einzelnen (fälschlich so genannten) „Entwickelungsstufe^ 
zuschreiben, in ihrer Fortdauer auch nach dem Eintritt der durch 
sie hervorgebrachten nächst höheren „Entwickelungsphase^. 

Für die Fortexistenz der obligatio minus quam perfecta kann 
man das schlagendste Argument daraus entnehmen, dass sie wieder 
in ungetrübter Reinheit zum Vorschein kommt, sobald die klagbare 
Haftung als solche hinwegfällt: nämlich bei Eintritt eines Auf- 
hebungsgrundes, der nur die prozessuale Seite des Forderungsrechts 
(den Erfüllungszwang) der Vernichtung preisgiebt. Die rechtliche 
Zweckbestimmung des Schuldners, welche sich in dem vinculum 
juris verkörpert, kann eben erst mit der Erreichung des Zweckes 
erlöschen: d. h. wenn die Verbindlichkeit erfüllt oder, was als 
solutio imaginaria der Erfüllung gleichsteht, rechtsgültig er- 
lassen ist. 
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Und in der That finden wir in den Quellen eine dem ent- 
sprechende Entscheidung bei zwei der wichtigsten der nur den 
Erfüllungszwang treffenden Erlöschungsgründe: nämlich bei der 
Verjährung und der vorübergehenden Confusion. 

Die klagbare Haftung verjährt in 30 Jahren, dagegen das zu- 
gehörige accessorische Pfandrecht und die actio hypothecaria erst 
in 40 Jahren (1. 3 und 1. 7 § 1 C. VII, 39). Also auch nach der 
Verjährung der Forderung existiert das Pfandrecht (und zwar mit 
voller Distraktionsbefugnis) weiter, was ohne das Vorhandensein 
eines obligatorischen Bandes, also wenigstens einer Naturalobliga- 
tion, einer obligatio minus quam perfecta, undenkbar wäre. ^ 
Gehört doch eine pfandrechtlich zu sichernde, wenn auch klaglose 
Forderung zu den Essentialien des pignus. 

In dem zweiten von unseren Quellen erwähnten Fall (der vor- 
übergehenden Confusion, 1. 61 pr. D. ad S. C. Treb. 36, 1) ist ein 
durch accessorisches Pfand gesicherter Gläubiger Erbe seines 
Schuldners geworden, hat aber sodann die gesammte Erbschaft an 
einen Universalfideikommissar restituiert. Seine Forderung bleibt 
erloschen, aber nur die klagbare Haftung als solche ist durch die 
Confusion zerstört worden. Paulus gestattet auch trotz der durch 
die Confusion herbeigeführten Nicht-Erzwingbarkeit der Forderung, 
die volle Ausübung des Pfandrechts und zwar nicht blos eine re- 
tentio, sondern auch eine petitio pignoris. Dies rechtfertigt er im 
Hinblick auf den Wortlaut der Formel, deren Voraussetzung „non 
esse solutam pecuniam^ im vorliegenden Falle gegeben ist. Die 
Existenz der ^^blossen Haftung^ in abstracto offenbart sich nun hier 
darin, dass die freiwillig geleistete Erfüllung vom Schuldner nicht 
mit einer condictio indebiti zurückverlangt werden darf („solutum 
non repetetur^). Ja noch mehrl Paulus zieht aus diesen Erschei- 
nungen selber die Schlussfolgerung „remanet ergo propter pignus 
naturalis obligatio.^ 

Wir haben also das Vorhandensein der blossen Haftung kon- 
statieren können vor dem Beginn der Klagbarkeit, wir haben 
sie jetzt wiedergefunden nach dem Erlöschen des Erfüllungs- 
zwanges. Damit haben wir, wenn auch keine mathematische 

*) Dies wird freilich in der Litteratur bestritten; wir folgen der Ansicht 
von Savigny und Dernburg. Aus dieser Auffassung ergiebt sich als fernere 
Gonsequenz der Ausschluss der condictio indebiti wegen der nach der Ver- 
jährung noch geleisteten ErfüUimg. Dies wird in den Quellen nicht aus- 
drücklich bestätigt, entspricht aber entschieden den Postulaten der bona iides. 






— 122 — 

probatio, so doch einen Überzeugangsbeweis dafür geliefert, dass 
die Existenz der ^blossen Haftung^ mit derjenigen der ^klagbaren 
Haftung^ beständig parallel läuft. 

Nunmehr sind wir auch im Stande einen immerhin bemerkens- 
werten Nebenpunkt in unsere Konstruktion einzureihen: die betei- 
ligten Rechtssubjekte sind nämlich befugt, durch Vereinbarungen 
(sog. Nebenverträge) in den Lebensgang des Forderungsrechtes ein- 
zugreifen, insbesondere die Bestimmungen über Beginn und Dauer 
des Erfüllungszwanges nachträglich zu modifizieren. 

Dies geschieht entweder vermöge eines constitutum debiti in 
citeriorem diem (d. b. auf einen früheren Termin) oder vermittelst 
einer Stundung (pactum de non petendo intra certum tempus). Das 
erwähnte constitutum kürzt die Betagung ab und ruckt die Fällig- 
keit näher. Darum übt es auf das vinculum juris weder in Bezug 
auf den Inhalt, noch in Bezug auf die Dauer irgend welche 
Wirkung, sondern veranlasst nur den schnelleren Eintritt der 
„klagbaren Haftung^, des obligatorischen Rechtsverhältnisses zweiter 
Ordnung. 

Die Stundung dagegen, wenn sie noch vor Eintritt des dies 
gewährt wird, hat genau die entgegengesetzte Wirkung: sie ver- 
hindert den Beginn der klagbaren Haftung während der Dauer des 
durch sie geschajfenen Hindernisses. Wird endlich das pactum de 
non petendo intra tempus erst nach Eintritt des dies abgeschlossen, 
so vernichtet es nur die bereits zur Entwickelung gekommene 
„klagbare Haftung^, so dass die bisher der Wahrnehmung entzogene 
„blosse Haftung^ wieder in ungetrübter Reinheit zur Erscheinung 
kommt. Dieselbe trägt aber die Tendenz in sich, nach dem Fort- 
fall des Hindernisses die klagbare Haftung aufs neue aus sich 
heraus zu setzen. 

Bei Eöppens „successiver Entstehung^ könnte man die 
Wirkungen dieses pactum nur erklären durch eine gedankenschnelle 
Rückbildung der eben erst zur Reife gelangten Obligation und 
zwar des gesammten obligatorischen Rechtsverhältnisses, welches 
nun in langsam fortschreitender Neu-Entwickelung seinen Bildungs- 
gang wieder antritt, um vielleicht durch eine abermalige Prolon* 
gation dem gleichen Schicksal aufs neue zu verfallen. 

Die klagbare Haftung, so suchten wir auszuführen, kommt 
erst am dies zur Entstehung; in der Zwischenzeit ist nur die blosie 
Haftung vorhanden, welche zugleich als vermittelndes Zwischenreeht 
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fungiert. Steht aber diese Begriffsbestimmung nicht im direkten 
Widerspruch mit den von uns früh^ dargelegten Aussprachen der 
Quellen, nach denen das befristete Forderungsrecht sofort existent 
und sofort erworben wird? Durchaus nicht! Der Spr&chgeb rauch 
der Quellen und ebenso unsere bisherige romanistische Terminologie 
versteht eben unter ^obligatio ^ schlechthin einen rechtlichen Zustand, 
der genau genommen nur die Zusammenfassung der von uns unter- 
schiedenen Substanzteile des Rechtsverhältnisses zu einem einzigen 
logischen Komplex enthält. Demnach ist ^obligatio^ von unserem 
Standpunkt aus der allgemeinere Begriff, und auch wir stehen mit 
dem „statim quidem debetur^, ^praesens obligatio est^ etc. der 
Quellen vollkommen im Einklang, denn wir haben uns im vor- 
stehenden nur darzulegen bemuht, in welchen von einander ver- 
schiedenen Existenzformen dieser allgemeine Begriff sich in den 
einzelnen Abschnitten seines Daseins verkörpert. Die Zerglie- 
derung dieser Existenzformen mag ja vom Standpunkt des Praktikers, 
dem daraus keine neuen Gesichtspunkte für seine prozessuale Thä- 
tigkeit erwachsen, überflüssig, wenn nicht gar spitzfindig erscheinen; 
die Wissenschaft wird es trotzdem nicht ohne weiteres ablehnen 
dürfen, in die Erörterung der hier angeregten Fragen einzutreten. 
Dass in der Wissenschaft das Bedürfnis nach einer genaueren Er- 
gründung der bei der betagten Obligation zu konstatierenden Vor- 
gänge wirklich vorhanden ist, davon giebt schon an sich die Auf- 
stellung der ünger- Wind scheid 'sehen Theorie Kunde. Diese 
Theorie musste freilich zu einem unbefriedigenden Resultat führen, 
da sie die nunmehr von I bering und Puntschart aufgedeckten 
Gesichtspunkte noch nicht berücksichtigen konnte. 

Nach diesen Erörterungen 'können wir nun endlich dem bei 
den betagten Obligationen stattfindenden Interessenschutze 
nähertreten. Es leuchtet sogleich ein, dass das Bedürfnis eines 
besonderen Interessenschutzes hier ganz erheblich geringer ist, 
als bei der dinglichen Gruppe der befristeten Rechtsgeschäfte. 

Dort hatte der Destinatar in der Zwischenzeit keinerlei Recht 
an der das Geschäftsobjekt darstellenden Sache, hier hat er das 
durch das befristete Geschäft geschaffene Forderungsrecht in der 
Form der blossen Haftnng sofort erworben. Dort standen ihm nicht 
einmal über seine Anwartschaft irgend welche Dispositionsbefugnisse 
zu, hier bildet die Forderung einen gegenwärtigen Bestandteil seines 
Vermögens, mit welchem der Inhaber alle Rechtshandlungen vor- 
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nehmen kann, welche das Dasein des sofortigen Erfallungszwanges 
nicht zur notwendigen Voraussetzung haben. Dort konnte der 
Zwischeneigentnmer nach Belieben mit der Sache schalten und 
walten, und es entstand dadurch die Gefahr benachteiligender 
Zwischen dispositionen, zu deren Abwendung ein sehr intensiver 
Interessenschutz sich als nötig erwies. Bei der betagten Obligation 
dagegen bleibt dieser Beweggrund für einen Interessenschutz voll- 
ständig ausser Betracht, weil hier der Schuldner als der lediglich 
verpflichtete Teil ohnehin schon ausser Stande ist, durch eigen- 
mächtige Rechtsakte die juristische Lage seines Gläubigers an- 
gunstiger zu gestalten. 

Die Gefahr, welche eine Abwendung durch den Interessenschutz 
erfordert, richtet sich also hier nicht gegen den objektiven Bestand 
des Rechtes selber, sondern nur gegen die thatsächliche Durch- 
fuhrung dieses Rechtes, gegen die wirksame Realisierung des Er- 
füllungszwanges. ^Wo nichts ist, da hat auch der Kaiser sein Recht 
verloren, '^ sagt eine deutsche Rechtsparömie, und so bleibt auch die 
vollkommen sichere Hoffnung auf die künftig eintretende ,, klag- 
bare Haftung^ dann erfolglos, wenn der Schuldner insolvent wird 
oder in doloser Weise durch Beiseiteschaffen von Wertobjekten und 
andere gesta in fraudem creditorum den Erfüllungszwang vereitelt 

Freilich ist dies eine Gefahr, welche sich auch der Inhaber 
eines unbetagten Forderungsrechts niemals verhehlen sollte. Aber 
die Befristung vergrössert diese Gefahr noch, insofern nämlich der 
creditor ex die gerade infolge der Zeitbestimmung verhindert ist, 
durch rechtzeitiges Anrufen der staatlichen Zwangsgewalt sein For- 
derungsrecht vor dem Schicksal der Uneinziehbarkeit zu bewahren. 

Dieses Plus an Gefährdung ist es nun, welches billiger 
Weise durch den persönlichen Interessenschutz nach Möglichkeit 
ausgeglichen werden muss. 

Schon das römische Recht hat diese Aufgabe vortrefflich gelöst, 
indem es dem ex die Obligierten eine Cautionspflicht aufbürdete, 
die man allerdings bei den letztwilligen Verfügungen viel stärker 
accentuierte , als bei den inter vivos begründeten Forderungs- 
rechten. 

Der belastete Erbe musste unter allen Umständen für die 
pünktliche Auszahlung der befristeten Vermächtnisse Caution leisten, 
und zwar begnügte man sich nicht mit einer blossen Verbalkaution, 
sondern verlangte satisdatio, d. h. Sicherstellung durch Pfand oder 
Bürgen: 
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L. 1 D. ut leg. 36, 8 : Legatorum nomine satisdare oportere 
praetor putavit, nt quibus testator dari fierive voluit, his diebns 
detnr. Weigerte sich der Erbe seiner Satisdationspflicht Genüge 
zu leisten, so ging man, wenn auch nicht mit der vollen Strenge 
der römischen Contumacialstrafen (Einweisung in das ganze Ver- 
mögen), so doch mit einer missio in bona hereditaria gegen ihn vor. 

Auch bei den unter Lebenden eingegangenen Verbindlichkeiten 
erkannte man im Princip die Cautionspflicht des debitor ex die an. 
Allein hier musste man sich sagen, dass der Gläubiger von vorn- 
herein in der Lage gewesen wäre, sich auf dem Wege der Privat- 
vereinbarung ausreichende Sicherstellung durch Pfand oder Bürgen 
anszubedingen. Deshalb forderte man hier als Voraussetzung für 
das Inkrafttreten dieses Interessenschutzes den Nachweis einer 
justa causa, wenigstens die Glaubhaftmachung einer drohenden 
Gefährdung: 

L. 41 D. d. jud. V, 1. In omnibus bonae fidei judiciis, cum 
nondum dies praestandae pecuniae venit, si agat aliquis ad inter- 
ponendam cautionem, ex justa causa condemnatio fit. 

Diese Stelle wurde schon von den Kommentatoren (Bartolus 
und Cujacius) in dem Sinne einer Realkaution verstanden. Dieser 
Auffassung ist die neuere gemeinrechtliche Praxis in mannigfachen 
Entscheidungen gefolgt, wenngleich sie immer betont, dass die 
justa causa eine sehr erhebliche sein müsse (Seuffert's Archiv IV, 
169; XVI, 189, 190; XXII, 7). 

In der Litteratur hat sich aber neuerdings eine oppositionelle 
Strömung geltend gemacht, welche die Realkaution leugnet und 
unter 'cautio' nur eine 'nuda promisso' verstehen will. Huschke'), 
Bahr, Bekker, Brinz, M. Cohn und Regelsberger^) vertreten 
diese neue Lehre, welche dagegen von Wind scheid (I, § 89 Note 13) 
bekämpft wird. 

Jene Gelehrten berufen sich einmal darauf, dass im klassischen 
Recht cautio technisch für stipulatio gebraucht werde, und dass 
solche stipulationes zur Vermeidung einer zu weit ausgedehnten 
Elagenkonsumtion angewendet worden seien. ^) Sodann verweisen 

3) In der Z.-S. für Civil-Recht und Prozess XX, S. 162. 

^) Regelsberg er, Rechtsgutachteu in Sachen des L. Favre in Genf 
gegen die Gotthardeisenbahngesellschaft, wegen Sicherheitsleistung. Zürich 
1878; im übrigen vgl. die dort gegebene Litteraturübersicht. 

^) Ein Beispiel dieser Anwendung haben wir bereits oben kennen ge- 
lernt (S. 24) bei Besprechung der 1. 28 D. pro socio. 
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sie auf Justinian's Auslegungsregel, nach welcher 'caHtio' im 
Zweifei als cautio verbalis zu verstehen sei (1. 3 C. d. verb. et. 
rer. sigaif. 6, 38). 

Nun muss Regelsberger allerdings zugeben, dass im Sinne 
Justinians unsere Stelle doch als Realkaution gefasst werden 
könne, weil der Grund (nämlich die Klagenkonsumtion) bei ihm 
weggefallen sei, der für das klassische Recht die Annahme einer 
nuda promissio zuliess. Wenngleich er diese Auffassung selbst 
nicht für die richtigere hält, so erklärt er es doch wiederum nicht 
für unwahrscheinlich, dass ein späteres deutsches Gewohnheitsrecht 
die herrschende Lehre (Realkaution) zum geltenden Recht er<* 
hoben habe. 

Bähr^) leugnet auch dies. Er formuliert vielmehr eine ^ Klage 
auf Anerkennung'^, und zwar nach klassischem Recht auf ein durch 
stipulatio, nach neuerem Recht durch formlose Worte zu erklären- 
des Anerkenntnis; jedoch solle hierbei noch ein Ermessen des 
Richters stattfinden (Justa causa^), „damit nicht Prozesse geführt 
werden, welche wahrscheinlicher Weise vergeblich sind.^ 

Allein gerade das Erfordernis der justa causa, welches 1. 41 
cit. aufstellt, lässt u. E. die neue Lehre bedenklich erscheinen. Dies 
Requisit wäre unverständlich, wenn es sich wirklich um blosse 
^Anerkennung^ handelte. Sollte nicht das einfache Bestreiten im 
wesentlichen hinreichen, um eine Klage auf Anerkennung („Fest- 
stellungsklage** der C.P.O.) zu begründen? 

Dazu kommt, dass unsere Stelle offenbar von einer cautio 
judicialis handelt. Da nun der judex nur kondemnieren oder ab- 
solvieren konnte, so hätte er den Kläger abweisen müssen, wenn 
die justa causa fehlte, d. h. falls ihm eine besondere Anerkennung 
des Rechtes (welches z. B. durch vollbeweisende öffentliche Urkunden 
verbrieft war) überflüssig erschien. Es hätte also nach klassischem 
Recht einer späteren materiellen Geltendmachung der Forderung 
die exceptio rei judicatae vel in Judicium deductae entgegengestanden. 

Diese Consequenz wird vermieden, wenn wir die 1. 41 im Sinn 
einer Realkaution interpretieren. 

Die Härten, welche die Kautionspfiicht für den Schuldner zur 
Folge haben kann, müssen durch das richterliche Ermessen nach 



^) 0. Bahr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgnind, 2. Aufl. 1867. 
(§ 69). 
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Möglichkeit ausgeglichen werden; insbesondere sollte bei grösseren 
Objekten das Vorhandensein der justa causa um so strenger geprüft 
werden. Vollends dürfte bei den s. g. synallagmatischen Verträgen 
die Kautionspflicht nicht soweit ausgedehnt werden, dass dadurch 
der Gegenkontrahent wider den Sinn des Vertrages zur Vorleistung 
gezwungen wird.'O 

Das Recht des Gläubigers auf Sicherstellung fliesst natürlich 
nicht aus der ante diem existenten „blossen Haftung'' für sich 
allein, denn sonst könnte ja auch aus jeder Naturalobligation ein 
Kautionsanspruch abgeleitet werden. Die Sichersteilung dient viel- 
mehr dazu, die Vereitlung zukünftiger Rechtsansprüche zu ver- 
hüten. Gerade deshalb fällt dieselbe nicht unter den Gesichts- 
punkt des „Rechtsschutzes^^ im strengen Sinne des Wortes (Schutz 
gegenwärtiger Rechte), und darum sind wir berechtigt, sie in die 
Kategorie des Interessenschutzes einzureihen. 

Der Rechtsanspruch, welcher beim betagten Forderungsrecht 
gesichert werden soll, ist das künftige Recht zur zwangsweisen 
Beitreibung der Forderung. Da der künftige Eintritt dieses Rechtes 
beim Geschäftsabschluss sogleich feststeht, so ist der Keim des- 
selben in der von uns so genannten persönlichen Zweckbestimmung 
(Gebundenheit) des Schuldners, aus der sich alle demselben ob-' 
liegenden Pflichten bestimmen, mitenthalten. Somit sind wir befugt, 
diese persönliche Gebundenheit als das eigentliche obligatorische 
Interessenschutzrecht zu bezeichnen. 

Die persönliche Gebundenheit des Schuldners bietet uns eine 
rechtliche und eine faktische Seite. Der rechtliche Gesichtspunkt 
läuft darauf hinaus, dass die juristische Lage des einen Teils nicht 
durch Ereignisse und Vorgänge in der Person des Gegenkontrahenten 
soll verschlechtert werden können. Aus diesem Grunde bleiben 
der Widerruf, später eintretende Willensunfähigkeit und selbst der 
Tod des Verpflichteten für den anderen Teil juristisch unschädlich. 
Insofern verkörpert sich in der persönlichen Gebundenheit nur eine 
Vorbedingung jedes geordneten Rechtslebens: nämlich die Ver- 
bindlichkeit der rechtsgültig verlautbarten Willenserklärung, die 
Verbindlichkeit derselben selbst über den Tod hinaus. Schon 
Papinian kleidet diesen Gedanken in die bekannten Worte: Nemo 
potest mutare consilium in alterius injuriam (1. 75 D. d. R. J. 50, 17). 



') So wäre auch wohl in der cause celebre zu entscheiden, welche 
Regelsberger bei seinem Gutachten vorlag. 
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Die faktische Seite der persönlichen Gebondenheit besteht 
dag^en darin, dass sich der Schuldner dem künftigen Erföllongs- 
zwang unterwirft; seine persönliche Zweckbestinunnng Terpflichtet 
ihn, sich aller Handlangen zn enthalten, welche die Vereitlung des 
Erfollongszwanges herbeifahren können. Er hat daher for alle 
Zowiderhandlnngen einzustehen. Nach dieser Richtung hin bi^et 
sich uns eine Analogie in dem Rechtsverhältnis des fidejussor. 
welches gewissermassen die persönliche Gebundenheit in reinster 
Abstraktion wiederspiegelt. 

Der Bärge verspricht zu leisten, falls der Hauptschuldner nicht 
erfüllen werde. Seine Leistungspflicht ist also in jedem Fall ein« 
bedingte, obgleich seine obligatorische Gebundenheit sofort un- 
widerruflich feststeht 

In fihnlicher Weise, wie der Bürge für den Hauptschuldner, 
leistet nun der debitor ex die für sich selbst Garantie, n&mllch 
dahin, dass er seinen Verpflichtungen nicht entgegen handeln werde. 

Unter diese Verpflichtungen des Schuldners gehört audi die, 
sich dem Erföllangszwang nicht zu entziehen, und somit ergiebt 
sich von selbst für den Schuldner die Pflicht, wenigstens gegen 
eignen dolus und eigne culpa, falls daraus dem Gläubiger Gefahr 
-zu entstehen droht, Sicherheit zu leisten. Der jetzige zahlungs- 
fähige Schuldner kaviert für den später wahrscheinlich insolventen 
(dies bedeutet ^ex justa causa'') und zwar in der Weise, dass er eine 
Quote seines gegenwärtigen Kredites durch Hinterlegung von Ver- 
mögensstücken oder Stellung von Burgen^ unantastbar festlegt. 

Das obligatorische Interessenscbutzrecht, welches in dem An- 
spruch auf Sicherstellung gipfelt, entfaltet nun aber seine Wirkung 
nicht ipso jure, sondern verlangt die Mitwirkung eines Rechts- 
subjektes. Es versteht sich von selbst, dass der künftig zur Klage- 
anstellung berechtigte Gläubiger in erster Linie für die Stellung 
des erforderlichen Antrags legitimiert erscheint. 

Deshalb wird man denn auch schwerlich von der „Subjekt- 
losigkeit^ des obligatorischen Interessenschutzrechtes reden dürfen. 
Dasselbe hat ein Sobjekt. Aber die Berechtigung dieses Sub- 
jektes motiviert sich natürlich nicht durch die persönliche Zweck- 
bestimmung (Gebundenheit), aus weicher nur die Pflicht des 
Schuldners zur Unterwerfung unter den Interessenschutz 



^) In den Bargen verkörpert sich gewissermassen das dem Hauptschuld- 
ner zur Zeit entgegengebrachte wirtschaftliche Vertrauen. 
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folgt. Die Legitimation des Subjekts ergiebt sich vielmehr aus der 
Anwartschaft auf den künftigen Erwerb der ^klagbaren 
Haftung^, deren Keim allerdings in letzter Linie sich auf die per- 
sönliche Zweckbestimmung zurückfahrt. 

Der ^Arrestschlag^ der C. P. 0. ergänzt und erweitert die 
römische ,,actio ad interponendam cautionem^. Das Verfahren ist 
aber so sehr abgekürzt, dass von einer eigentlichen ^actio^ nicht 
mehr die Rede sein kann, denn es beginnt mit der Vollstreckung. 
Der Zweck des Arrestes ist die sofortige Bestellung einer Zwangs- 
kaution, ^ um auf diese Weise die Vereitlung des Erfüllungszwanges 
zu verhindern. Er ist endlich (entsprechend der actio ad inter- 
ponendam cautionem) der Regel nach von der Glaubhaftmachung 
einer Gefahr abhängig (C.P.O. §. 800, 801). Den Zweck formuliert 
das Reichsgesetz ausdrücklich in der von uns angedeuteten Weise: 
,)Der Arrest dient zur Sicherung der Zwangsvollstreckung . . . wegen 
einer Geldforderung oder eines Anspruchs, der in eine Geldforderung 
übergehen kann. Die Zulässigkeit des Arrestes wird dadurch nicht 
ausgeschlossen, dass der Anspruch ein betagter ist.^ (C.P.O. 
§. 796). 

Aus den letzten Worten ersieht man, dass dieses Sicheruogs- 
mittel keineswegs für die betagte P'orderung allein bestimmt ist, 
obgleich es bei ihr vielleicht die segensreichste Wirkung entfaltet. 
Die Sicherung, welche der Arrest gewährt, gründet sich darauf, 
dass er die in den Verhältnissen des Schuldners eintretenden 
Wandlungen dem Gläubiger unschädlich macht und somit die aus 
dem Zeitverlust entspringenden Gefahren beseitigt. 

Zeitverluste entstehen aber bei jeder Obligation durch die 
prozessuale Durchführung des Rechts, sodass immer kürzere oder 
längere Zeit vergeht, ehe der Erfüllungszwang in Wirksamkeit 
treten kann. Beim befristeten Forderungsrecht kommt die Zeit- 
dauer des Prozesses noch zu der Zeitdauer der Betagung hinzu. 
Eine Beseitigung der aus dem Zeitverlust entstehenden Gefährdung 
wird deshalb in gewissem Masse auch dadurch erzielt, dass man 
den Prozess schon innerhalb des sonst nutzlos verstreichenden Zeit- 
raums der Betagung sich abspielen lässt. Besonders wenn das 
Recht bestritten ist, spart man oft Monate oder Jahre und kann 
den Erfüllungszwang sogleich mit dem Eintritt des dies beginnen 



^) 1>. h, Beschlaguabme vou Vermogeilsstuckeu. Auch persönlicher 
Sicherheitsarrest ist zulässig. C.P.O. §798. 

8 i m 4 o n . Das Wesen des befristeten Rechtsgeschäfts. «) 
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laBseiL Dies ist denn auch in der C.P.O. ganz allgemein for zu- 
lässig erkl&rt worden. 

Wir sprachen bis jetzt von den Sichemngsmitteln, durch welche 
der Glftuliiger in den Stand gesetzt werden soll za verhöten, dass 
sein Fordemngsrecht darch die eventaelle Insolvenz des Schuldners 
gefährdet werde. Nehmen wir nun an, dass derselbe die recht- 
zeitige Inanspruchnahme dieser Sicherungsmassregeln versäumt habe 
und betrachten wir die ZahlungsunfUhigkeit des Schuldners als 
eingetreten. Alsdann stehen wir am Beginn des Konkursverfahrens. 

Im Konkursverfahren erleiden nun fast alle Gläubiger grössere 
oder geringere Benachteiligungen, weil eben der vorhandene Ver- 
mögensbestand in der Regel nicht zur vollen Befriedigung aller 
ausreicht Aber das befristete Fordemngsrecht läuft hier wiederum 
Gefahr, viel stärker benachteiligt zu werden, als alle übrigen Kon- 
kursanspruche: Dasselbe ist zur Zeit noch nicht fällig und wurde 
eigentlich erst vom Tage der Fälligkeit ab, berücksichtigt werden 
können. £s wurde also dann, falls das Konkursverfahren inzwischen 
beendet ist. ganz leer ausgehen. Den Interessen des zur Zeit noch 
nicht forderungsberechtigten Gläubigers würde nun schon vollauf 
Genüge geschehen durch die Hinterlegung eines Geldäquivalents, 
welches der auf seine Forderung eventuell entfallenden Quote gleich- 
kommt. So wird es denn auch wirklich bei der bedingten For- 
derung gehalten (R.K.O. § 60), was vernunftiger Weise auch auf 
den dies incertus quando, die Befristung von ungewisser Zeitdauer, 
auszudehnen sein dürfte. ^^) Weil indessen beim dies certus der 
künftige Zeitpunkt der Fälligkeit schon genau feststeht, verschmäht 
hier das Reichsgesetz diesen unnötigen Umweg, indem es gleich- 
zeitig dem national-Ökonomischen Postulat ,,mÖglichst wenig Kapital 
unproduktiv festzulegen^, Folge leistet Deshalb wird die betagte 
Forderung, bei der ja dem Schuldner das Recht der Früherzahluug 
jederzeit freisteht im Fall des Konkurses sofort als fJkWig betrachtet 
(R.K.O. § 58). Das Gesetz statuiert gewissermassen ein constitutum 
debiti in prius necessarium. Auch die Vergünstigung, welche wir 
früher dem Schuldner beim vertragsmässigen Constitut sich l>e- 
willigen zu lassen anrieten, findet sich hier und zwar als zwingende 



*'0 Fordeniugen, die auf einen dieü certus an, incertus qiiaudo gestellt 
sin<l, werden höchst selten im Konkurse eine Rolle i»pie)en, weil es sich 
meistens um lukrative Zuwenduugen handeln wird, die im Konkurse über- 
haupt nicht berücksichtigt werden. 
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Rechtsnorm wieder: Die betagte unverzinsliche Forderung ver- 
mindert sich, wenn sie im Konkurse geltend gemacht wird, auf 
denjenigen Betrag, der mit Hinzurechnung der gesetzlichen Zinsen 
bis zur Fälligkeit dem vollen Betrage der Forderung gleichkommt 
(R.K.O. § 58 Abs. 2). 

So ist denn in der That das Ziel erreicht, dessen Verfolgung 
wir aus Gründen der Billigkeit als notwendig hinstellten: Das 
Plus der Gefährdung, weiches sich aus der Betagung und dein 
damit zusammenhängenden Zeitverluste ergiebt, ist glücklich aus- 
geglichen. Der ex die Forderungsberechtigte steht nun, was die 
Durchführung des Erfüllungszwanges betriflFt, fast eben so gesichert 
da, als der Gläubiger einer unbetagten und unbedingten Obligation. 



Viertes Kapitel. 

Der obligatorische Interessenschatz als Ergänzung 

des dinglichen. 

§ 24. 

Der dingliche Interessenschutz, wie wir ihn im § 30 konstruiert 
und bei allen Gestaltungen des dinglichen, befristeten Rechts- 
geschäfts zur Anwendung gebracht haben, gewährte in rechtlicher 
Beziehung eine vollkommene Sicherung des Destinatars. Aber eine 
verwundbare Stelle lässt derselbe doch ungedeckt: diese liegt in 
der bereits oben mehrfach erwähnten Gefahr der thatsäch liehen 
Vernichtung oder Beschädigung und der faktischen Beseitigung des 
als Geschäftsobjekt dienenden Vermögensstückes. 

Dies ist allerdings ein Gesichtspunkt, der mit der Lehre von 
der Befristung an sich nichts zu thun hat, denn es handelt sich 
dabei um eine Gefahr, die aus der Möglichkeit rechtswidriger 
Handlungen entspringt, und welcher darum jedes Rechtssubjekty 
jeder Sach besitz ausgesetzt ist. 

Deshalb wird man denn auch dem Destinatar in der Richtung 
gegen dritte Personen, welche widerrechtlich in seine Interessen- 
sphäre eingreifen, genau dieselben Schutzmittel, genau dieselben 
actiones ex delicto zubilligen müssen, wie sie dem unbetagten Real- 
berechtigten zustehen. 

9* 
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För die actio furti bestätigt dies Uipian mit den bekannteD 
Worten: cujus interfuit rem non subripi, is actioDem furti habet 
(1. 10 D. h. t. 47, 2). 

Ffir die actio legis Aquiliae ergiebt sich dieselbe Folgerujig 

unmittelbar aus der Analogie des Pfandrechts: Gewähren doch die 

Quellen auch dem Pfandgläubiger (ebenso wie anderen dinglich 

Berechtigten) den Schutz der aquilischen Klage gegen einen dritten 

.•Beschädiger. 

Eigentfimlich dem befristeten Sachenrecht ist nun aber die 
Gefährdung, welche nicht von Dritten, der Sache fernstehenden 
Personen droht, sondern von dem Veräusserer bezw. dem Tradenten 
selbst,. weil dieser medio tempore noch Eigentfimer bleibt. 

Der Eigentümer ist in thesi berechtigt, seine Sache za ver- 
nichten, zu beschädigen oder zu derelinquieren. Er könnte also 
nach strikter Interpretation die Anwartschaft des Destinatars auf 
diese Weise zerstören,^) ohne dass er mit einer Deliktsklage zur 
Rechenschaft gezogen werden könnte. Besonders schwer würde 
diese Machtvollkommenheit des Zwischeneigentümers empfanden 
werden beim befristeten Vindikationslegat, da hier der Erbe nicht 
blos das Eigentum, sondern auch den intermediären Besitz des 
VermächtDisgegenstaudes inne hat. Gegen die durch diese Macht- 
vollkommenheit bedingten Unznträglichkeiten reagiert schou 
Paulus, der dem Legatar auch gegen den Erben die actio legis 
Aquiliae zubilligt, sodass nunmehr das im Eigentum ehthaltene jus 
delendi mit dem Beginn der dinglichen Exspektanz erlischt (1. 14 
D. b. t. 9, 2t). 

Wir sind zu einer Ausdehnung dieser Entscheiduog auf ditf 
befristete Traditiou unter Lebenden, um so eher befugt, als hier 
der Zwischeneigentfimer in der Mehrzahl der (an sich äusserst 
seltenen) Fälle nicht einmal mehr die Detention der Sache haben 
wirdv sodass er sein eigentumsrechtliches jus delendi niemals ohne 
eine Verletzung des Besitzstandes ausüben könnte. 

Der Besitz des Destinatars ist freilich, wie wir oben gesehen, 
.titellos. Derselbe würde also die rei vindicatio des Zwischeneigen- 

') l>iese (iefahr der Benachteilig-inijif kommt eigentlich nur bei der 

Verli'ihiinfr dos hetajrten Kin-entnms in Betracht, weil hier dem Accipienteii 

Vom dies ab keitiorlei Xebeninteressentcn zur Seite stehen. Bei allen minder 

'umfassenden diuglieben Rechten, selbst l>eim betagten NiebsbrauCb, hat doch 

"der verüussernde Teil selber das ullemächste Interesse daran, das Herrschafts- 

obj«-kt im unversebrten niuteriellen Zustande /u erhalten. 



i 
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tümers beständig zu fürchten haben, wenn er nicht in der Lage 
wäre, gegen einen mit dieser Klage erfolgenden Angriff hinter der 
Obligation Deckung ku suchen. 

Mit jedem dinglichen Geschäft, oder doch wenigstens fast mit 
jedem, läuft nämlich eine obligatorische Willenseinigung parallel, 
die sogenannte causa, die im einzelnen Fall als causa traditionis, 
cessionis, remissionis, servitutis constituendae etc. erscheint. Wo 
eine solche obligatorische causa nicht besteht, wie z. B. bei der be- 
fristeten Freilassung des Sklaven (weil es hier an der Person des 
Vertragsgegners fehlt), da kann denn auch nicht von der Geltend- 
machung civilrechtlicher Ansprüche gegen den dominus (z. B. wegen 
der Tötung des statuliber) die Rede sein. 

Insoweit diese obligatorische causa den Veräussernden zur 
Vornahme des (befristeten) dinglichen Rechtsaktes verpflichtet 
ist sie bereits erfüllt, sobald die Betagung ihren Lauf begonnen 
hat. Deshalb sind für uns in diesem Zusammenhange nur vou 
Interesse die auch nach Erfüllung der Hauptleistung eventuell noch 
fortdauernden Gewäbrleistungspflichten des Veräusserers. Der Um- 
fang dieser Gewährleistungspflichten bestimmt sich freilich im 
einzelnen sehr verschieden, je nach der Beschaffenheit der einzelnen 
causa, je nachdem das in concreto zustande gekommene Geschäft 
der species lucrativa oder onerosa angehört. Allen aber ist trotz 
der zahlreichen Differenzpunkte das eine Moment gemeinsam, dass 
der Veräusserer für alle diejenigen Handlungen seiner Person ein- 
stehen mnss, welche das aus der Erfüllung der obligatorischen 
causa (nämlich aus der Verleihung der dinglichen Exspektanz) her- 
vorgehende Resultat zu vereiteln oder zu verkümmern geeignet sind. 

Darum ist zunächst die Änderung seiner durch die rechts- 
geschäftliche Willenseinigung einmal festgelegten voluntas unmöglich, 
genauer gesprochen unwirksam, nach dem schon erwähnten Aus- 
spruch des Papinian: ^Nemo potest mutare consilium in alterius 
injuriam*' (1. 75 D. d. R. J. 50, 17). 

Schon hieraus ergiebt sich die Ünzulässigkeit der rei vindi- 
catio seitens des Veräusserers, weil dieselbe in der That eine 
Änderung des in der befristeten Tradition zu greifbarem Ausdruck 
gelangten Willens bedingen würde. 

Sodann folgt aus der obligatorischen Verpflichtung des Ver-t 
äusserers seine Haftung für dolus und culpa, '^ entsprechend dem- 

*^) Die Frage, wer für casus einsteht, dürfte kaum praktisch werden, 
weil die Lehre vom casus sich mit dem Unmöglichwerden einer noch zu 
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jenigeD, was wir schon als Folge des aquilischen, ausserkon- 
traktlichen Schutzes kennen gelernt haben. 

Diese Gesichtspunkte wiederholen sich in entsprechender Weise 
auch beim dinglich wirkenden Yermächtnis (nicht blos beim Vindi- 
kationslegat, sondern auch beim legatum nominis und dem Ver- 
mächtnis dinglicher Rechte), weil hier zwischen heres und legatarius 
nach Justini an' s Sprachweise (§ 5 J. III, 27) ein ^ Quasikontrakt ^ 
besteht, welcher den Erben dazu verpflichtet, dem Legatar bei der 
Verfolgung seines Rechts keine Hindernisse in den Weg zu legen. 

Die Pflicht des Veräusserers für alle selbst culpa levi verur- 
sachten Beschädigungen einzustehen, die rechtliche Begründung 
eines etwa gegen ihn erhobenen Schadensersatzanspruches dürfen 
wir also für dargethan erachten. Allein die Achillesferse dieses 
auf der Repression beruhenden Schutzes, dieser dem Beschädigten 
in Aussicht gestellten Sühne, liegt in der Möglichkeit der Insolvenz 
des zum Schadensersatz Verpflichteten. 

Darum tritt denn nun wieder der obligatorische Interessen- 
schütz, so wie wir ihn im § 23 dargelegt, in seine Rechte und bietet 
dem Destinatar die geeigneten Handhaben, um die ihm drohenden 
Benachteiligungen soweit als möglich abzuwenden. 

Wenn diesem auch an der Sache keinerlei Rechte ante diem 
zustehen, gegen die Person des Veräusserers hat er dennoch 
bereits ein präsentes Recht auf Sicherstellung, weil er sich eben 
mit ihm in einem gegenwärtigen obligatorischen Rechtsverhältnis 
befindet. Und nun wiederholen sich auch die bei der betagten 
Obligation entwickelten Details in ganz analoger Weise. 

Bei letztwilligen Verfügungen macht sich auch hier die Pflicht 
des Erben zur Bestellung der cautio legatorum servandorum geltend. 
Bei Rechtsakten inter vivos begegnet uns wieder die römische actio 
ad interponendam cautionem und die Arrestlegung des neueren 
Rechts, beide abhängig von der Glaubhaftmachung einer drohenden 
Gefährdung, die letztere freilich mit einigen durch die Natur der 
Sachlage gebotenen Modifikationen. 

Jeder Schadensersatz hat in erster Linie die Tendenz, den durch 
die Verletzung gestörten Statusqno direkt wiederherzustellen, erst 
subsidiär tritt die Abschätzung des Interesses an die Stelle. Ebenso 
wird auch die Präventivmassregel, welche Schaden verhüten soll, 



erfüllenden Leistung beschäftigt, hier aber die geschuldete Leistxing (Vor- 
nahme des befristeten Rechtsaktes) von yVnfang an erfallt ist. 
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in erster Linie darauf gerichtet sein, nicht die rechtzeitige Zahlung 
der Sühne sicherzustellen, sondern, wenn ausfährbar, den Eintritt 
des möglichen Schadens direkt abzuwenden. 

Dementsprechend erscheint der obligatorische Interessen schütz 
hier zunächst nicht in der Form der ArrestieruDg beliebiger Ver- 
mögensstäcke, sondern äussert sich in einer Beschlagnahme (Se- 
questrierung) der mit dem onus dinglicher Unfreiheit beschwerten 
Sache für sich allein. Nach der C. P.O. wäre dies ein An- 
wendungfall des allgemeinen Instituts der ^einstweiligen Ver- 
fügungen^. 

Diese besondere Form des Sicherungsarrestes empfiehlt sich 
um so mehr, als sie den Interessen beider Teile in gleicher Weise 
gerecht wird. Der Destinatar erlangt damit auch in faktischer Be- 
ziehung eine fast vollkommene Sicherstellung seiner dinglichen 
Anwartschaft, dem Veräusserer dagegen werden nicht, wie es beim 
gewöhnlichen Arrest zur Sicherung von Geldforderungen leicht vor- 
kommen kann, die Dispositionsbefugnisse über sein Vermögen in 
übermässiger Weise beschränkt, da nur das eine Vermögensstäck 
seiner Verfügung entzogen wird, auf welches sich die schutz- 
bedürftigen Interessen des Destinatars ausschliesslich beschränken. 



Fünftes Kapitel. 

Resultate. 

§ 25. 

Wir stehen nun am Ende unserer Untersuchung und sehen uns 
im Stande, das Ergebnis derselben in nachstehender Weise zu- 
sammenzufassen. 

1. Bereits am Schluss unseres ersten Teils durften wir kon- 
statieren, dass von den bisherigen Theorien die beiden extremen 
Meinungen unhaltbar sind, während die vermittelnden Ansichten 
mit mannigfachen Variationen der Wahrheit sich mehr oder weniger 
annähern. 

2. Das gemeinsame Moment bei allen einzelnen Arten des be- 
tagten Rechtsgeschäfts erkannten wir in der Zerspaltung der 
aus demselben hervorgehenden Rechtsverhältnisse. Wir mussten 
uns überzeugen, dass die von der bisherigen romanistischen Theorie 
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als Einheit betrachteten (dinglichen und obligatorischen) Rechts- 
verhältnisse in Wahrheit ein Conglomerat bilden, zusammen- 
gesetzt aus mehreren primären Bestandteilen. Das end- 
gültig beabsichtigte Rechtsverhältnis, d. h. die gleichzeitige An- 
wesenheit aller dieser Substanzteile sahen wir nie vor dem dies 
verwirklicht 

Das wesentliche Kennzeichen des betagten Rechtsgeschäfts 
konnten wir darin erblicken, dass in dem Zeitraum, ^reicher durch 
das negotium einerseits und den dies andrerseits begrenzt wird, 
ein Teil dieser elementaren Bestandteile des Rechtsverhältnisses 
bereits vorhanden ist, während zugleich der spätere Eintritt der 
zum Vollwirksamwerden des Rechtsverhältnisses noch erforderlichen 
Substanzteile sofort eine untrügliche Gewissheit bildet. 

In Übereinstimmung mit den Entscheidungen unserer Quellen 
ergab sich uns dann bei der Durchführung dieses logischen Zer- 
gliederungsprozesscs ein sehr fühlbarer Unterschied zwischen der 
betagten Obligation und allen übrigen, d. h. den (im weiteren Sinne) 
dinglich wirkenden Rechtsgeschäften: 

a) Bei den dinglich wirkenden Rechtsgeschäften, stehen sich 
zwei Substanzteile des Rechtsverhältnisses gegenüber: die rechtliche 
Zweckbestimmung der Sache und die Herrschaftsbefugnis des do- 
minus. Nur die rechtliche Zweckbestimmung ist ante diem existent, 
der Destinatar hat noch kein Recht an dem Vermögensobjekt. Aber 
seine Anwartschaft ist in rechtlicher Beziehung unzerstörbar, weil 
die Zweckbestimmung ipso jure der Sache gleichsam einen character 
indelebilis aufprägt. Gegen Benachteiligungen thatsächlicher Natur 
ergab sich der Schutz als Folge der dem dinglichen Geschäft zu 
Grunde liegenden obligatorischen causa. 

b) Bei der betagten Obligation hatten wir sogar drei Bestand- 
teile des Rechtsverhältnisses zu unterscheiden: die persönliche Ge- 
bundenheit des Schuldners (^Zweckbestimmung^), die Empfangs- 
berechtigung des Gläubigers (,,klaglose Haftung^) und das Bei- 
treibungsrecht des Gläubigers („klagbare Haftung**). Hier fehlt es 
ante diem nur an dem dritten Substanzteil, während die Zweck- 
bestimmung des Schuldners und die Empfangsberechtigung des 
Gläubigers schon beide neben einander vorhanden sind. Dem 
Gläubiger gebührt ein besonderes Recht auf Sicherstellung, das 
jedoch (abgesehen von den Legaten) nur auf Antrag und ex justa 
causa wirksam wird. Dasselbe motivierte sich aus der Zweck- 
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bestimmuDg und dem in dieser schon enthaltenen Keim der klag- 
baren Haftung. 

3. Die ante diem vorhandenen primären Existenzformen tragen 
-die virtuelle Fähigkeit in sich, die zur Vollwirksamkeit erforder- 
lichen Existenzformen höherer Ordnung selbständig in rerum 
naturam hinauszusetzen; sie sind sogar im Stande, deren Untergang 
zu überdauern, um dieselben nötigenfalls aufs neue hervorzubringen. 

Im übrigen sind wir durch die vorstehenden Erörterungen in 
der Überzeugung bestärkt worden, dass die neueren Aufstellungen 
über die Rechte und Rechtsverhältnisse, welche auf den ersten 
Blick eine totale Umwälzung des gesammten Rechtsgebäudes herauf- 
zubeschwören schienen, sich keineswegs mit den Anschauungen der 
grossen römischen Juristen in Widerspruch befinden — , dass sie 
vielmehr nur die Gedanken, welche diesen Geistesheroen der Rechts- 
wissenschaft vorgeschwebt, in Worte gekleidet und auf ein einheit- 
liches juristisches System zurückgeführt haben. 
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Anhang. 

Die Lehre vom Anfangstermin im Entwurf zum 

bürgerlichen Gesetzbuch. 

§ 26. 
Der Entwurf und die Motive eines bürgerlichen Gesetzbuches 
für das Deutsche Reich (Berlin 1888) konnten bei vorstehender 
Abhandlung nicht mehr benutzt werden. Gleichwohl möchten wir 
nicht unterlassen, die Stellung des Entwurfes zu den von uns er- 
örterten Fragen kurz zu berühren. 

Die gesetzgeberischen Erwägungen der Redaktoren haben die- 
selben im wesentlichen zu den Ergebnissen geführt, welche wir 
auf Grund der Quellen durchforschung vertreten zu müssen glauben. 
§ 141 des Entwurfs lautet: 

^Ist einem Rechtsgeschäft ein bestimmter künftiger Zeit- 
punkt oder ein künftiges Ereignis, dessen Eintritt gewiss 
ist, als Anfangstermin beigefügt, so tritt die rechtliche 
Wirkung des Rechtsgeschäftes sofort ein, sodass nur deren 
Geltendmachung auf den Anfangstermin hinausgeschoben 
ist, sofern nicht aus dem Inhalte des Rechtsgeschäftes 
erhellt, dass die rechtliche Wirkung erst mit dem Anfangs- 
termin eintreten soll.** . . . 
Der Entwurf nimmt also zu Gunsten der Mittelmeinungen 
Stellung, vermeidet es aber mit glücklichem Takt, eine bestimmte 
von diesen Ansichten gesetzlich festzulegen, überlässt vielmehr 
der Wissenschaft, die Grenze zwischen d6r Suspension des Rechts- 
verhältnisses und dem blossen Aufschub der Geltendmachung ge- 
nauer zu bestimmen. 

Wie die Motive (Bd. I, S. 269) hervorheben, weicht hierin 
der Entwurf wesentlich von allen übrigen neueren Gesetzgebungen 
ab, welche die letztgedachte Rechtswirkung der Befristung allein 
ins Auge fassen. Nach den Motiven sind die Redaktoren bei Auf- 
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stellang des § 141 von der Erwägung ausgegangen, dass auf dem 
Gebiete der Schuldverhftltnisse der blosse Aufschub der Geltend- 
machung als Wirkung des dies die Regel bilde, während die Sus- 
pensivwirkung bei denjenigen Rechtsgeschäften eintrete, welche die 
Begründung, Übertragung oder Aufhebung eines Rechts, oder die 
Belastung einer Sache oder eines Rechts zum Gegenstande haben. 
Diese in den Motiven entwickelte Unterscheidung stimmt genau mit 
der von uns für das gemeine Recht vertretenen Ansicht überein. 

Betreffs des Interessenschutzes sind die für das bedingte Recht 
in Aussicht genommenen Vorschriften nach § 141 a. £. entsprechend 
anzuwenden. Dieselben lauten im wesentlichen wie folgt: 

§ 135: „Ist unter einer Bedingung (Befristung) ein Recht 
übertragen oder aufgehoben, oder ein Recht oder eine 
Sache belastet und wird während des Schwebens der Be- 
dingung (Befristung) über das Recht oder die Sache von 
dem bedingt (betagt) Verpflichteten oder im Wege einer 
gegen diesen erwirkten Zwangsvollstreckung oder Arrest- 
vollziehung verfügt, so wird die Verfügung, soweit sie 
die mit Erfüllung der Bedingung (Befristung) ein- 
tretende rechtliche Wirkung vereitelt oder be- 
einträchtigt, im Falle der Erfüllung der Bedingung 
(beim Eintritt des Anfangstermines) unwirksam.^ . . . 
In der Erläuterung dieses Paragraphen weisen die Motive (Bd. I, 
S. 259) noch besonders darauf hin, dass die Tragweite der aus dem 
bedingten (betagten) Rechtsgeschäft entspringenden Gebundenheit 
bei den sog. Übertragungsgeschäften sich viel umfassender gestalte, 
als bei dem sog. obligatorischen Rechtsgeschäft, weil bei dem letz- 
teren der Schuldner in der Verfügung über den Leistungsgegenstand 
selbst rechtlich nicht behindert sei, während in der betagten Ver- 
fügung über ein Recht oder eine Sache eine Machtentäusserung 
liege, welche es dem Verpflichteten unmöglich mache, über das 
Recht oder die Sache fernerweit anders zu verfügen, als unter 
Wahrung der durch die betagte Verfügung geschaffenen Rechtslage, 
Auch der Ausdruck Schutz des Interesses flndet sich in 
derjenigen Bestimmung des Entwurfs, von welcher die soeben 
citierte Vorschrift des § 135 nur eine besondere Anwendung 
darstellt: 

§ 107. „Die durch Rechtsgeschäft oder durch Urteil .... er- 
folgende Übertragung oder Aufhebung eines Rechts und 
Belastung einer Sache oder eines Rechts, durch welche 
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gegen ein nur zum Schutze des I nteresses be- 
stimmter Personen dienendes gesetzliches oder 
gerichtliches Veräusserungsverbot Verstössen wird, 
ist gegenüber diesen Personen unwirksam.^ . . . 

„Solange das Verbot besteht, darf der Gegenstand, 
auf welchen es sich bezieht, im Wege der Zwangsvoll- 
streckung wegen eines persönlichen Anspruches oder auf 
Grund eines Rechtes, welches in Folge des Verbotes un- 
wirksam sein wurde, nicht veräussert oder überwiesen 
werden.'* 
Über die Verpflichtung zur Sicherheitsleistung bestimmt § 133 
Abs. 1: 

„Der bedingt (gefristet) Berechtigte kann Sicherheitsleistung 
fordern, wenn die Voraussetzungen vorhanden sind, unter 
welchen nach den §§ 796, 797 der Civilprozessordnung 
Arrest stattfindet,'* 
(d. h. vor allem nur bei drohender Vereitlung der Zwangsvoll- 
streckung). Etwas ähnliches enthält Abs. 4 über die Zulässigkeit 
der einstweiligen Verfügung. 

Für thatsächliche Verfügungen über die veräusserte oder be- 
lastete Sache etc., insbesondere für die Vernichtung oder Beschä- 
digung haftet nach § 184 der Verpflichtete bei Eintritt der Be- 
dingung {des Anfangstermins) „für den Ersatz des dem Berechtigten 
daraus entstandenen Schadens.'* 

Wir brauchen den angeführten Bestimmungen des Entwurfs 
kein Wort der Erläuterung hinzuzufügen. Dieselben bilden in 
knapper und doch vollkommen erschöpfender Form die Kodifi- 
kation derjenigen Ergebnisse, zu welchen uns unabhängig von dem 
Entwürfe die in vorstehender Untersuchung angestellten Erwägungen 
geführt haben. Wir könnten es daher nur mit Genugthuung be- 
grüssen, wenn diese Bestimmungen des Entwurfs in der gegen- 
wärtig vorliegenden Fassung zum Gesetz erhoben würden. 
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